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ERRATUM. 


Page  168,  ligne  2  :  Supprimer  la  référence  faite  à  une  note  du  Lexique  au 
mot  Anlrag.  —  Le  lexique  auquel  il  était  fait  allusion  est  celui  dont  il 
est  question  dans  l'Introduction  (n°  XXV,  p.  xxxm)  et  que,  tout  d'a- 
bord, on  avait  eu  l'intention  de  publier  à  la  suite  des  deux  autres 
(p.  xli  et  p.  xliii).  C'est  au  dernier  moment  seidement,  alors  que  le 
texte  du  volume,  sauf  l'Introduction ,  était  tiré,  que  l'on  s'est  décidé  à 
supprimer,  au  moins  provisoirement,  ce  troisième  lexique,  qui  eût 
exigé,  pour  être  complet,  l'acbèvement  de  toutes  les  autres  parties 
du  Gode  civil.  Ainsi  s'expliquent  les  références  faites  dans  le  présent 
volume  à  un  lexique  qui  ne  s'y  trouve  pas.  (Cf.  Introduction,  n°  XXV 
in  fine.) 


INTRODUCTION. 

I.  La  traduction  française  du  Gode  civil  allemand,  que 
fait  paraître  le  Comité  de  législation  étrangère,  se  distingue 
des  œuvres  précédentes,  déjà  comprises  dans  la  même 
collection,  par  un  système  de  notes  qui  en  feront  toute 
l'importance  doctrinale  et  pratique.  11  a  semblé,  en  effet, 
en  présence  de  l'œuvre  considérable  qui  est  comme  la  syn- 
thèse de  tout  le  mouvement  juridique  de  la  science  alle- 
mande depuis  un  siècle,  qu'il  ne  suffisait  pas  d'en  reproduire 
le  texte  pur  et  simple  et  qu'il  fallait,  avant  tout,  le  mettre 
à  la  portée  des  lecteurs  et  des  praticiens  de  langue  française 
par  quelques  brèves  explications  doctrinales.  Celles-ci  per- 
mettront de  mieux  préciser  l'esprit  allemand  et  de  mieux 
comprendre  les  théories  allemandes,  dont  la  formule  légale 
n'est  souvent  que  le  résumé  synthétique.  Ces  renseignements 
étaient  utiles,  non  seulement  au  point  de  vue  doctrinal  et 
scientifique  qui  vient  d'être  indiqué,  mais  plus  encore  au 
point  de  vue  pratique.  Car  il  résulte  déjà  des  explications  qui 
précèdent  que,  très  souvent,  le  texte,  même  sous  sa  forme 
concrète,  n'est  que  la  conséquence  d'un  principe  théorique 
sous-entendu,  lequel  seul  peut  servir  à  en  développer 
les  conséquences  pratiques.  Pour  se  rendre  compte  de  ces 
dernières,  il  faut  connaître  la  conception  juridique  qui 
domine  la  formule  légale.  D'autre  part,  la  terminologie 
du  Code  civil  allemand  est,  sinon  obscure  et  purement 
abstraite,  tout  au  moins  d'une  technique  particulièrement 
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précise,  chaque  terme  ayant  pris  un  sens  juridiquement 
défini,  destiné  à  en  formuler  la  signification  en  quelque 
sorte  officielle  et  légale.  Il  n'a  pas  été  toujours  possible  dans 
la  traduction,  et  à  raison  des  exigences  de  la  langue  fran- 
çaise, de  respecter  intégralement  cette  rigueur  de  tech- 
nique scientifique.  Un  même  terme,  ayant  une  valeur 
technique  dans  le  texte  allemand,  et  qui  aurait  dû,  en  prin- 
cipe, se  traduire  toujours,  partout  où  il  se  rencontre,  par 
la  même  expression  française,  a  dû  accepter  des  doublets 
et  des  équivalents,  suivant  les  nuances  de  signification  qu'il 
pouvait  prendre,  tout  en  conservant  une  valeur  à  peu  près 
identique  dans  tous  les  cas.  Cette  variété  d'expressions  de- 
vait s'imposer  surtout  dans  un  travail  fait  par  tranches 
se] tarées,  confiées  chacune  à  un  collaborateur  différent. 
Quelque  effort  qui  ait  été  fait  en  vue  de  réaliser  l'homogé- 
néité de  l'œuvre  commune,  il  était  impossible  de  parvenir  à 
l'unité  absolue  d'esprit  et  de  langue;  il  fallait  mettre  à  la 
disposition  des  différents  collaborateurs  une  certaine  variété 
d'expressions,  susceptibles  de  se  prêter  aux  divergences  de 
points  de  vue  qui  devaient  forcément  se  faire  jour.  Ce  défaut, 
inhérent  à  toute  collaboration,  devait  se  trouver  considé- 
rablement atténué  par  un  système  de  notes  qui  rendraient . 
à  chaque  terme  sa  véritable  valeur  et  en  feraient  connaître 
la  portée  exacte,  indépendamment  des  imperfections,  tou- 
jours un  peu  forcées,  de  la  traduction. 

II.  Pour  toutes  ces  raisons,  le  Comité  dut  se  résoudre  à 
faire  exception  aux  précédents  qui  pouvaient  passer  pour 
constituer  une  tradition  et  une  coutume  déjà  acquises;  il 
accepta  un  appareil  de  notes,  dont  la  portée,  d'ailleurs,  fut 
nettement  précisée  dans  les  conférences  que  tinrent  entre 
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eux  les  différents  traducteurs,  soit  à  l'origine  sous  la  direc- 
tion de  M.  Bufnoir,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de 
l'Université  de  Paris^,  soit,  depuis  qu'il  avait  été  enlevé  à 
la  science ,  à  partir  de  1898,  sous  la  présidence  de  M.  Tanon , 
l'éminent  Président  de  chambre  à  la  Cour  de  cassation, 
délégué  par  le  Comité,  pour  contrôler  le  travail  commun 
et  le  ramener  à  l'unité^.  Il  fut  entendu  que  les   notes, 


(1)  M.  Bufnoir  avait  accepté  de 
traduire  la  Partie  générale  du  Code 
civil  allemand,  et  toute  ia  matière 
du  Droit  de  famille.  Il  était  tacite- 
ment entendu,  par  le  fait  même  de 
sa  grande  situation  et  de  sa  haute 
autorité,  que  ce  serait  à  lui  de 
prendre  la  direction  de  l'œuvre  com- 
mune, en  vue  d'aboutir  à  l'unité 
désirable.  C'est  avec  lui,  et  sous  son 
inspiration ,  que  furent  prises  les  dé- 
cisions relatives  au  système  d'anno- 
tations à  introduire  dans  la  traduc- 
tion. Il  suffit  donc  que  cette  méthode 
de  travail  ail  été  fixée  d'accord  avec 
M.  Bufnoir  et  soumise  par  lui  au 
Comité  de  législation  étrangère,  qui 
voulut  bien  l'accepter,  pour  que  la 
participation  du  Maitre  éminent  à 
l'œuvre  commune  ait  eu  la  valeur 
d'une  collaboration  effective.  Il  n'était 
que  justice  que  son  nom  figurât  en 
tête  des  traducteurs  :  c'est  sous  son 
inspiration,  et  en  continuant  les  tra- 
ditions scientifiques  qu'il  avait  inau- 
gurées ,  que  l'œuvre  a  été  entreprise 
et  menée  à  bien. 

!)   Le    nombre   des    traducteurs 


devait  être  de  quatre  au  début: 
M.  Bufnoir,  professeur  à  la  Faculté 
de  droit  de  Paris,  pour  la  Partie 
générale  et  le  livre  relatif  au  Droit 
de  famille;  M.  Challamel,  avocat  a  la 
corn-  d'appel  de  Paris ,  pour  le  livre 
relatif  au  Droit  des  choses;  M.Drioux, 
substitut  du  procureur  général  près 
la  cour  d'appel  d'Orléans,  et  actuel- 
lement avocat  général  près  la  même 
Cour,  pour  le  livre  relatif  au  Droit  de 
succession;  et  M.  R.  Saleilles,  alors 
professeur  agrégé  et,  depuis  1898, 
professeur  titulaire  à  la  Faculté  de 
droit  de  Paris ,  pour  toute  la  matière 
des  Obligations  et  contrats  spéciaux. 
Par  suite  du  décès  de  M.  Bufnoir, 
survenu  le  1 1  février  1898  ,  il  fallut 
répartir  à  nouveau  les  matières  dont 
il  s'était  chargé  :  M.  Saleilles  accepta 
de  traduire,  en  outre  de  la  part  qui 
lui  revenait,  la  Partie  générale  du 
Code ,  et  demanda ,  par  la  suite ,  à  être 
déchargé,  sur  sa  part  primitive,  de 
la  matière  des  Contrats  spéciaux ,  que 
prit  M.  Lévy-Ullmann,  professeur 
agrégé  à  la  Facidté  de  droit  de  Lille , 
et  dont  il  se  chargea  à  l'exception 
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destinées  à  accompagner  le  texte,  devraient  porter,  à  peu 
près  uniquement,  sur  l'explication  pratique  du  texte,  afin 
d'en  faire  comprendre  la  portée  concrète  et  d'indiquer  les 
principales  solutions  positives,  immédiates  et  directes,  aux- 
quellesil  devrait  conduire.  Tout  développement  de  caractère 
purement  scientifique,  soit  doctrinal,  soit  historique,  devait 
être  mis  à  l'écart,  comme  susceptible  de  nuire  au  but  émi- 


des  dix-sept  premiers  articles  du  Titre 
consacre  aux  Faits  illicites  (8  823  à 
$  83q).  M.  Fr.  Gény,  alors  professeur 
à  la  Faculté  de  droit  de  Dijon,  et 
il<'|>uis  professeur  à  la  Faculté  de 
droit  de  Nancy,  voulut  bien  se  char- 
ger alors  de  la  partie  relative  au 
Droit  de  famille,  et  dut  s'associer 
ultérieurement  un  nouveau  collabo- 
rateur pour  toute  la  matière  de  la 
paternité,  de.  la  filiation  et  delà  tu- 
telle, qui  fut  traitée  par  M.  Paul 
Hamel,  avocat  à  la  Cour  d'appel  de 
Paris. 

En  délinitive,  la  répartition  du 
travail  resta  fixée  ainsi  qu'il  suit: 
M.  H.  Salellles,  chargé  de  la  pré- 
sente Introduction,  de  la  Partie  gé- 
nérale et  de  toute  la  partie  relative 
à  la  théorie  générale  des  obligations 
(Si  à  S  43a),  et,  en  outre,  des  S  8a3 
à  8  83q;  M.  Lévv-Ullmanx,  chargé 
de  la  partie  relative  aux  Sources  de 
l'obligation  (S  433  à  8  853,  à 
l'exception  des  S  82  3  à  8  83g); 
kl.  Coallambl,  chargé  du  Droit  des 
choses  (8  854  à  S  1296);  M.  Fr. 
Gémy,  chargé  de  la  partie  relative  au 


mariage  et  au  régime  des  biens  entre 
époux  (8  1297  à  8  1 588);  M.  P. 
Hamel,  chargé  de  la  partie  relative 
aux  rapports  de  parenté  et  à  la  tu- 
telle (8  1 589  à  S  1921);  et  M.  J. 
Driodx,  chargé  de  toute  la  partie  du 
Droit  d'héritage  (8  1922  à  8  2385). 
.M.  J.  Dp.iolx  a  bien  voulu  accepter 
également  de  traduire  la  Loi  d'Intro- 
duction. Mais,  comme  les  crédits  mis 
à  la  disposition  du  Comité  ne  per- 
mettaient pas,  pour  le  moment  tout 
au  moins,  de  consacrer  à  l'œuvre 
totale  une  étendue  plus  considérable 
que  celle  déjà  exigée  par  la  traduc- 
tion annotée  des  cinq  livres  du  Code 
civil,  et  que,  d'autre  part,  il  fut  dé- 
cidé que  l'on  ferait  paraître  un  peu 
plus  tard  les  principales  Lois  d'Exé- 
cution du  Code  civil  allemand,  rela- 
tives à  l'application  du  Code  civil 
dans  les  différents  Etats  confédérés , 
il  a  semblé ,  avec  raison ,  que  la  Loi 
d'Introduction,  laquelle  a  trait  sur- 
tout aux  matières  réservées  aux 
Législations  d'Etats,  devrait  trouver 
place  dans  ce  volume  spécial,  dont 
elle  serait  comme  le  premier  chapiUe. 
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nemment  pratique  de  l'œuvre  entreprise.  Cette  œuvre  doit 
servir  avant  tout  à  faire  connaître  les  solutions  concrètes 
visées  par  la  loi,  en  dehors  des  explications,  de  nature  plus 
ou  moins  subjective,  que  la  doctrine  peut  en  fournir.  Toute- 
fois, on  a  du  faire  exception  à  cette  méthode  rigoureuse, 
lorsque  la  solution  elle-même  dépendait  d'une  construction 
juridique,  tacitement  admise  par  la  loi,  et  qui  seule  pût  en 
faire  comprendre  la  portée  pratique.  Même  réserve  doit 
être  faite  au  point  de  vue  des  précédents  historiques  et  de 
l'histoire  même  du  texte,  d'après  les  changements  apportés 
par  les  différentes  Commissions,  lorsque  ces  indications 
seraient  indispensables  pour  l'interprétation  directe  de  la 
formule  légale.  Toute  cette  méthode  peut  se  résumer  en  un 
mot.  Il  ne  pouvait  être  question  d'un  commentaire  scien- 
tifique, qui  n'eût  pas  été  à  sa  place,  mais  dune  explication, 
de  caractère  purement  pratique,  de  celles  des  dispositions 
légales  qui,  par  elles-mêmes,  eussent  été  insuffisantes  à 
révéler  leur  portée  concrète. 

III.  Toutefois,  comme  il  s'agit  dune  œuvre  qui,  indé- 
pendamment de  son  côté  pratique,  doit  avoir  forcément 
une  grande  influence  sur  le  développement  comparatif  du 
droit,  il  a  été  admis  que  l'importance  donnée  aux  annota- 
tions pourrait  varier  d'après  le  caractère  des  matières  à 
traiter.  Il  en  est  qui,  par  leur  généralité  et  leur  universa- 
lité, sont  de  nature  à  fournir  des  points  de  comparaison 
indispensables  pour  l'évolution  de  la  science  juridique,  prise 
dans  son  unité  intégrale,  et  en  dehors  de  toute  question  de 
frontières  politiques  et  de  divergences  législatives.  C'est  un 
peu  le  cas  de  toutes  les  dispositions  touchant  aux  prin- 
cipes généraux  qui  forment  la  base  de  toute  construction 
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juridique  rationnelle,  dans  les  législations  issues  d'une 
même  technique  initiale;  et  ce  caractère  appartient  à  toutes 
celles  qui  tirent  leur  unification  première  du  Droit  romain. 
Cette  observation  visait  surtout  la  Partie  générale  des  obli- 
gations, ainsi  que  la  Partie  générale  du  Code  civil  allemand, 
laquelle  comprend  la  réglementation  de  certaines  matières 
dont  l'application  rayonne  ensuite  sur  toutes  les  parties 
spéciales.  Il  a  donc  été  entendu  que,  sans  faire  brèche 
à  l'homogénéité  de  l'œuvre,  on  pourrait,  sur  ces  parties 
générales  et  sur  quelques  autres  d'une  valeur  identique, 
donner  aux  notes  qui  les  concernent  des  développements 
plus  étendus  et  se  restreindre,  pour  tout  le  reste,  à  un 
système  d'annotations  plus  concentrées,  plus  fractionnées,  et 
de  caractère  encore  plus  strictement  explicatif  et  pratique  W. 
11  va  de  soi  aussi,  comme  il  s'agissait  de  fournir  surtout  un 
bon  instrument  de  travail,  que,  sur  tous  les  points  sur 
lesquels  eussent  déjà  paru  des  travaux  de  langue  française 
auxquels  il  pût  être  facile  de  se  reporter,  il  devenait  moins 
indispensable  de  s'étendre  longuement,   pourvu  que  l'on 


(1)  Pour  quelques-unes  de  ces 
parties  dont  l'appareil  d'annotations 
a  été  ainsi  singulièrement  simplifié, 
les  notes  ont  été  presque  surtout 
empruntées,  puisqu'il  ne  pouvait 
plus  être  question  de  faire  œuvre 
personnelle,  à  l'excellent  Commen- 
taire du  Bùrgerliches  Grsetzljuch 
paru  sous  le  nom  et  la  direction  de 
Plarck.  On  ne  pouvait  choisir  meil- 
leur guide.  11  a  été  impossible  d'en 
l'aire  l'indication  pour  chaque  extrait 
qui  lui  était  emprunté.  Il  suflisait  de 


le  mentionner  ici  une  fois  pour 
toutes,  en  rendant  ainsi  à  cette 
œuvre  magistrale  l'hommage  qui  lui 
est  dû.  Et  peut-être  ces  quelques  ré- 
férences suffiront-elles  à  faire  aper- 
cevoir l'intérêt  scientifique  considé- 
rable qu'il  y  aurait  à  en  donner  une 
traduction  en  langue  française.  Puisse 
l'œuvre  du  Comité  de  législation 
susciter  cette  inspiration  et  préparer 
ainsi  la  voie  à  une  connaissance  plus 
complète  de  la  pensée  et  de  la  science 
juridiques  allemandes! 


vu 
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procédât  par  références  exactes.  Pour  une  œuvre  dont  les 
ressources  étaient  étroitement  limitées  et  les  dimensions 
relativement  restreintes,  il  fallait  réserver  les  notes  les  plus 
complètes  pour  les  dispositions  de  caractère  important  pour 
lesquelles  on  ne  pût  se  reporter  à  aucun  travail  de  langue 
française. 

IV.  Il  devait  en  résulter  une  autre  modification  aux  pré- 
cédents déjà  adoptés.  C'était,  d'ordinaire,  dans  l'Introduction 
générale,  pour  les  traductions  antérieures,  que  prenait 
place  l'explication,  à  grands  traits  et  par  grandes  lignes,  des 
principales  dispositions  comprises  dans  l'œuvre  législative 
que  l'on  avait  à  traduire.  Du  moment,  pour  ce  qui  est  du 
Code  civil  allemand,  que  l'on  acceptait  un  appareil  de  notes 
techniques,  d'une  ampleur  suffisante,  au  moins  pour  les 
théories  générales,  c'eut  été  faire  double  emploi  que  de 
reprendre,  sous  forme  d'Introduction,  comme  un  exposé 
des  principales  institutions  de  droit  privé  réglementées  par 
le  Code  civil  allemand.  Il  suffira  donc  de  refaire  brièvement 
l'histoire  de  la  confection  du  Code  civil,  d'indiquer  quelle 
est  sa  portée  doctrinale  et  technique,  et  quelles  sont  ses 
limites  d'application. 


VW.  Il  serait  faux  de  croire  que  la  première  idée  d'une 


(1)  Pour  tout  l'historique  qui  va 
suivre,  voir  Vierhads,  Die  Entste- 
hungsgeschichte  des  Entwurfes  eines 
Bilrgerlichen  Gesetzbuches  ;  cette 
étude  forme  le  premier  fascicule  de 
la  collection  publiée  par  Bekker  et 
Fischer  sous  le  titre  de  Bekker 
und  Fischer  Beitràge  zur  Erlaùterung 


und  Beurtheilung  des  Entwurfes; 
cf.  également  R.  Saleilles,  No- 
tice sur  le  Code  civil  allemand, 
publiée  dans  Annuaire  de  législa- 
tion étrangère  pour  l'année  i8g6, 
p.  1 42  et  suiv.;  et  du  même ,  Introduc- 
tion à  l'étude  du  Droit  civil  allemand 
(Paris,  Pichon,  io,o£,  p.  5  suiv.). 
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codification  générale  du  droit  allemand  se  serait  fait  jour 
seulement  après  la  fondation  en  1871  du  nouvel  Empire 
allemand.  Depuis  les  premières  années  du  xixe  siècle,  il  se 
faisail  un  mouvement  progressif,  avec  des  alternatives 
d'avance  et  de  recul,  dans  le  sens  de  la  codification.  Au 
moment  où  le  xixe  siècle  venait  de  s'ouvrir,  l'Allemage  juri- 
dique présentait  une  variété  et  une  multiplicité  de  régimes 
qui  rendaient  plus  difficiles  encore  les  rapports  entre 
nationaux  des  différents  Etats.  Sans  doute,  le  droit  romain, 
depuis  sa  réception  en  Allemagne,  avait  dans  tout  le  pays 
la  valeur  d'un  droit  commun  subsidiaire,  qui  devait  s'appli- 
quer à  défaut  de  coutumes  ou  de  législations  locales;  mais 
précisément  ce  caractère  subsidiaire  du  droit  commun  alle- 
mand laissait  place  à  l'infinie  diversité  des  droits  parti- 
cularistes.  Quelques  pays  n'avaient  pas  d'autre  législation 
que  le  droit  romain;  mais  la  plupart  avaient,  sinon  une 
législation  codifiée ,  tout  au  moins  des  coutumes  particulières 
qui  l'emportaient  sur  le  droit  commun.  Cependant,  on  peut 
dire  que,  partout,  certaines  matières,  telles  que  celle  des 
obligations,  étaient  entièrement  régies  par  le  droit  romain; 
et,  indépendamment  de  parties  intégrales  empruntées  au 
droit  commun  et  constituant  ainsi  un  droit  d'Empire  uni- 
taire, il  y  avait,  en  toute  matière,  et  même  pour  les  parties 
régies  par  le  droit  local,  certaines  tbéories,  certains  prin- 
cipes, d'application  générale,  tout  au  moins  toute  une  tech- 
nique d'ensemble,  issue  du  droit  romain,  livrée  sans  doute 
au  développement  doctrinal,  mais  pour  laquelle  la  doctrine 
n'avait  d'autre  point  de  départ  que  les  conceptions  roma- 
nistes. 

VI.   Cette  part  faite  au  droit  romain,  sous  sa  forme  mo- 
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dernisée  de  cr  Droit  des  Pandectes^,  il  y  avait  encore  à  ce 
moment  fort  peu  de  législations  codifiées.  On  peut  même 
dire  qu'il  n'y  en  avait  qu'une  seule;  car  on  ne  peut  qu'at- 
tacher une  valeur  transitoire,  ou  tout  au  moins  très  par- 
tielle, au  Code  bavarois,  connu  sous  le  nom  de  Codex 
Maximilianeus  bavaricus  civilis,  lequel  date  de  1756.  Le  seul 
code  vraiment  important  qui  ait  précédé  l'époque  des 
grandes  guerres  issues  de  la  Révolution  française  est  le 
Gode  prussien,  souvent  désigné  sous  le  nom  de  Gode  Fré- 
déric, et  dont  le  vrai  titre  est  celui  (ÏAUgemeines  Landreekt 
fur  die  hôniglich-preussischen  Staaten.  Commencé  en  17^6,  il 
entrait  en  vigueur  le  1e1  juin  179^1.  C'est  une  œuvre  consi- 
dérable, qui  se  ressent,  pour  une  bonne  part,  des  idées  philo- 
sophiques de  l'époque,  mais  qui,  sous  le  couvert  de  ce 
revêtement  humanitaire,  a  recueilli  un  grand  nombre  de 
vieilles  coutumes  d'origine  purement  germanique.  D'ailleurs, 
il  n'avait  lui-même  qu'une  valeur  subsidiaire,  avant  pris  la 
place  qu'occupait  à  ce  titre  le  droit  romain,  mais  devant 
subir  la  préférence  laissée  aux  coutumes  locales.  L'Autriche, 
qui  avait  commencé,  dès  avant  le  travail  de  codification  du 
royaume  de  Prusse,  la  préparation  d'un  Code  civil,  ne  de- 
vait en  achever  l'élaboration  définitive  qu'en  1811.  L'Œs- 
terreichisches  allgemeines  bûrgerliches  Geselzbuch  devait  s'ap- 
pliquer à  partir  du  ier  janvier  1812.  Mais  il  faut  surtout 
rappeler  l'importation,  dans  les  Pays  rhénans,  à  la  suite  des 
guerres  de  Napoléon  Ier,  du  Code  civil  français,  dont  une 
édition  badoise,  à  peine  modifiée,  avait  été  promulguée  en 
1809  sous  le  titre  de  Badisches  Landrecht. 

VII.   C'est  alors  que  s'éleva  le  conflit  resté  célèbre  entre 
le  jurisconsulte  Thibault,  un  patriote  ardentqui  rêvaitd'éta- 
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blir  entre  toutes  les  fractions  du  territoire  allemand  un  lien 
plus  étroit  fondé  sur  l'unification  et  la  sécurité  du  droit,  et 
Savigny,  le  romaniste  «'minent,  qui  allait  être  le  fondateur 
de  l'École  historique.  On  sait  comment  Savigny,  dans  une 
sorte  de  manifeste  sensationnel,  essaya  de  démontrer  la 
supériorité  du  droit  à  formation  spontanée  sur  le  droit 
promulgué. 

Après  avoir  formulé  et  établi  sa  thèse  sous  une  forme 
générale,  il  croyait  pouvoir  affirmer  que  l'Allemagne  était 
un  terrain  très  mal  préparé  pour  la  codification,  et  que  les 
deux  éléments  vraiment  créateurs  d'un  droit  progressif,  qui 
se  mit  en  harmonie  avec  les  mœurs  et  les  traditions  d'un 
pays,  étaient  la  coutume,  née  du  peuple,  par  le  peuple  et 
pour  le  peuple,  le  VoJksrecht,  et  d'autre  part  la  doctrine, 
destinée  à  donner  aux  créations  juridiques  d'origine  popu- 
laire et  spontanée  la  frappe  scientifique,  le  Juristenrecht , 
en  comprenant  sous  ce  nom  aussi  bien  le  droit  élaboré  par 
les  auteurs  que  celui  appliqué  par  les  tribunaux  et  issu  de 
la  jurisprudence. 

Sous  ces  deux  formes,  le  droit  à  formation  évolutive 
s'opposait  au  droit  à  formation  mécanique,  par  voie  d'éla- 
boration d'un  texte  légal,  le  Gesetzesrecht.  Le  triomphe  de 
l'École  historique  fut  un  recul  pour  le  travail  d'unification 
du  droit  allemand. 

VIII.  Et  cependant,  en  dépit  de  la  grande  prépondé- 
rance  acquise  par  l'Ecole  historique,  chaque  Etat  parti- 
culier ne  rêvait  que  de  mettre  au  point  sa  propre  législa- 
tion et  de  se  donner  un  code.  Dès  1817,  la  Prusse  cherchait 
à  réformer  XAUgememeê  Landrecht.  La  Bavière,  vers  la  même 
époque,  entreprenait  la  confection  d'un  Gode  général  du 
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droit  civil.  Il  est  vrai  que  le  travail,  qui  dura  jusqu'en 
180Û,  n'aboutit  qu'à  la  publication  d'avant-projets  partiels, 
dont  la  réunion  constitue  le  Projet  de  code  bavarois  paru 
de  1861  à  1866,  Entwvrf  eines  bùrgerlichen  Gesetzbuchs fur 
das  Kônigsreich  Bayent.  Plus  heureuse,  la  Saxe  put  mener  à 
bien  la  tentative  de  codification  commencée  par  elle  en 
18/16,  et  d'où  sortit  un  code  important,  promulgué  en  i863, 
pour  entrer  en  vigueur  en  1 865 ,  sous  le  titre  de  Code  civil 
saxon,  Sàchsisches  bûrgerliches  Gesetzbuch.  D'autres  Etats  se- 
condaires avaient  suivi  le  même  mouvement;  il  n'aboutit 
pas.  Le  Code  civil  de  Saxe  est  donc  le  seul  monument  légis- 
latif qui  ait  pu  être  achevé  en  Allemagne  avant  la  mise  en 
œuvre  des  premiers  projets  de  codification  générale. 

IX.  Ceux-ci  datent  du  Projet  de  constitution  de  18/19. 
On  venait  de  créer  un  organe  central  investi  de  la  fonction 
législative  pour  tout  l'Empire,  tel  qu'il  avait  été  recon- 
stitué. Il  est  vrai  que  le  nouvel  Empire  n'eut  qu'une  durée 
éphémère  et  que  la  Confédération  qui  suivit  n'offrait  plus 
de  mécanisme  unitaire  pour  la  confection  d'une  législation 
d'Empire.  Il  fallait  procéder  par  voie  de  conférences  en 
quelque  sorte  diplomatiques,  composées  de  délégués  des 
Etats  confédérés,  en  vue  d'aboutir  purement  et  simplement 
à  un  droit  proposé  à  l'adoption  séparée  et  individuelle  des 
Etats.  Ce  ne  fut  qu'après  la  fondation  de  la  Confédération 
de  l'Allemagne  du  Nord  que  le  nouvel  Etat ,  prenant  enfin  la 
forme  unitaire ,  établissait  au  sommet  de  son  organisation  un 
double  organe  destiné  au  mécanisme  législatif,  en  vue  de  la 
promulgation  d'un  droit  fédéral  unique  pour  tout  le  pays  : 
c'était  le  Bundesrath,  dérivé  de  l'ancienne  Diète  de  la  Confé- 
dération germanique,  composée  des  représentants  des  Etats 
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confédérés,  et  le  Reichstag,  parlement  fédéral,  représentant 
de  l'Allemagne  unifiée,  et  chargé  de  légiférer  pour  tout  le 
pays  dans  la  mesure  de  la  compétence  qui  lui  était  réservée. 
Or  cette  compétence,  en  matière  fédérale,  était  encore  bien 
restreinte.  L'article  XIII  n°  5 9  de  la  Constitution  de  1869 
avait  l'ait  rentrer,  sans  doute,  le  Droit  civil  pris  dans  son 
ensemble  parmi  les  matières  de  droit  unitaire,  ta  côté  de 
la  législation  sur  le  change,  du  droit  commercial,  du  droit 
pénal  et  de  la  procédure  civile.  Mais  ce  ne  fut  là  qu'un  projet 
emporté  dans  le  mouvement  de  réaction  qui  suivit  les  évé- 
nements de  1  8/18.  On  se  contenta  alors  de  donner  suite  aux 
projets  relatifs  à  la  législation  du  change  et  du  droit  com- 
mercial. Et  encore  fallut-il  procéder,  faute  d'organe  central, 
par  voie  de  conférences,  pour  soumettre  ensuite  les  projets 
définitifs  à  l'acceptation  des  Etats.  C'est  ainsi  que  furent 
préparés  et  promulgués  la  Loi  sur  le  change  et  le  Code  de 
commerce,  qui  ne  furent  acceptés  tout  d'abord  que  comme 
Lois  d'Etat,  valables  individuellement  pour  chaque  Etat, 
en  attendant  de  devenir  Lois  fédérales,  après  l'établissement 
de  la  Confédération  de  l'Allemagne  du  Nord. 

X.  C'est  alors  que  se  posa  vraiment  la  question  con- 
stitutionnelle de  l'unification  juridique,  puisqu'il  s'agis- 
sait de  savoir,  au  moment  où  l'on  constituait  un  organe 
législatif  central  dont  on  fixait  la  compétence,  si  cette 
dernière  allait  comprendre  le  Droit  civil  pris  dans  son 
ensemble.  Il  semblait  bien  que  la  question  fût  tout  à  fait 
mure  pour  l'admissibilité  de  cette  solution.  Depuis  1860, 
s'était  fondée  en  Allemagne  une  association  de  juristes, 
comprenant  tous  les  principaux  jurisconsultes  tant  d'Alle- 
magne que  d'Autriche,  et  qui  s'était  donné  pour  mission 
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de  préparer  l'unité  juridique  du  pays;  c'était  le  Juristenlag  M. 
Son  activité  et  son  influence  furent  extrêmement  fécondes. 
Déjà,  dès  1862,  on  était  parvenu  à  obtenir  la  nomination 
d'une  conférence,  à  peu  près  analogue   aux   conférences 
célèbres  chargées  de  la  confection  du  Gode  de  commerce, 
et  qui  devait  préparer  un  projet  de  Gode  des  obligations.  La 
conférence  se  réunit  à  Dresde;  et,  de  ses  travaux,  sortit  un 
travail  des  plus  importants,  connu  sous  le  nom  de  <r  Projet  de 
Dresde  n.  Mais  cette  fois  le  travail  de  la  Commission  fut  loin 
de  rencontrer  la  même  faveur  de  la  part  des  Etats  confé- 
dérés, et  surtout  du  côté  de  la  Prusse  :  on  était  à  la  veille 
des  événements  de  1866.  Le  Projet  resta  à  l'état  de  projet. 
Forcément  la  question  allait  être  reprise   lors  de  la  nou- 
velle  Constitution.  Aussi,  peut-on  s'étonner  que  l'amen- 
dement Miquel,  ayant  pour  objet ,  dans  la  rédaction  de  l'ar- 
ticle k  n°  i3  du  Projet  de  constitution,  de  faire  rentrer  tout 
l'ensemble  du  droit  civil  dans  le  domaine  de  la  compétence 
du  Parlement  d'Empire,  n'ait  pas  été  adopté;  on  n'accepta 
d'y  comprendre  que  le  Droit  des  obligations.  Même  échec , 
encore  plus  injustifiable,  lors  de  la  fondation  du  nouvel 
Empire  allemand,  en  1871.  La  nouvelle  Constitution  ne 
faisait  que  reproduire,  à  cet  égard,  l'article  k  n°  i3   de  la 
Constitution  de  1867.  Il  fallut  plusieurs  amendements  suc- 
cessifs, en  1872  et  1873,  pour  aboutir,  enfin,  à  la  Loi  du 
12  décembre  1873,  qui  déclarait  le  Droit  civil  de  la  com- 
pétence de  la  Législation  d'Empire.  Ce  fut,  comme  on  se 
trouva  d'accord  pour  le  redire  un  peu  de  tous  côtés,  le 

(1)  Sur  les  résultats  considérables  le  Bulletin  de  la  Société  d'éludés  lé- 
qni  peuvent  lui  être  attribués,  voir  gislalives,  1902,  pages  673  et  sui- 
l'étude  de  M.  Ddqdesne  ,  publiée  dans        vantes. 
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plus  précieux  des  cadeaux  de  Noël  qui  pût  être  fait    au 
peuple  allemand. 

XI.  Dès  le  mois  de  février  1876,  le  Bundesrath,  en 
exécution  même  de  la  loi  de  1 8 7 3 ,  nommait  une  Commis- 
sion préparatoire,  désignée  sous  le  nom  dV  Avant-Commis- 
sion ~>,Vo)'Lom mission,  chargée  de  déterminer  le  plan  du  futur 
Code  civil  et  de  fixer  la  méthode  de  travail  à  faire  prévaloir 
pour  sa  préparation.  Bien  des  matières,  en  effet,  devaient 
être  exclues  du  contenu  du  Code  civil,  soit  parce  qu'elles  tou- 
chaient au  domaine  du  droit  public  et  administratif,  soit 
qu'elles  dussent  être  entièrement  réservées  par  avance  au 
droit  particulariste  des  Etats  confédérés,  soit  enfin  qu'elles 
eussent  été  réglées  déjà  par  des  lois  d'Empire,  qu'il  n'y  avait 
pas  lieu  d'abroger  pour  les  fondre  dans  le  nouveau  Code 
civil.  Le  programme  une  fois  fixé,  il  fut  convenu  qu'on 
nommerait  une  Commission  de  rédaction,  mais  que,  pour 
chacune  des  grandes  parties  du  Projet,  on  désignerait  un 
rédacteur  spécial,  dont  le  travail,  une  fois  fait,  servirait 
de  base  aux  discussions  et  amendements  de  la  Commission. 

XII.  Cette  première  Commission  fut  constituée  par  le 
Bundesrath  le  2  juillet  187/j.  Le  nombre  de  ses  membres 
lui  de  onze,  pris  uniquement  parmi  les  jurisconsultes  pro- 
fessionnels, magistrats  et  professeurs.  Elle  fut  présidée  par 
le  Dr  Pape,  conseiller  secret  et  président  de  la  Cour  su- 
périeure de  commerce  de  l'Empire.  L'illustre  romaniste, 
M.  le  professeur^  indscheid,  faisait  partie  de  la  Cammission; 
et,  bien  qu'il  ait  été  obligé  de  se  faire  remplacer  par  la 
suite,  il  est  facile  de  constater  quelle  haute  influence  il 
exerça  sur  l'esprit  général  et  les  tendances  dans  lesquelles 
furent  dirigés  les  travaux  de  la  Commission.  Les  rédacteurs 
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spéciaux  furent  :  Gebhard,  pour  la  Partie  générale;  von 
Kiibel ,  pour  le  Droit  des  obligations;  Johow,  pour  le  Droit 
des  choses;  Planck,  pour  le  Droit  de  famille,  et  von 
Schmitt  pour  le  Droit  des  successions.  Pour  ce  qui  est  du 
Projet  partiel  relatif  aux  obligations,  son  rédacteur  spécial 
étant  décédé  avant  qu'il  fût  achevé,  la  Commission  décida 
de  prendre  le  Projet  de  Dresde  pour  base  de  ses  travaux 
sur  ce  point  particulier.  La  rédaction  de  ces  avant-projets 
partiels  fut  achevée  vers  1880.  C'est  alors  que  commença 
le  travail  collectif  de  la  Commission  ;  il  dura  jusqu'en  1887. 
En  décembre  1887,  le  Projet,  connu  sous  le  nom  de  rr  Pre- 
mier Projet*,  fut  achevé;  et,  en  1888,  il  fut  officiellement 
publié,  avec  cinq  volumes  de  Motifs  à  l'appui,  un  pour 
chaque  livre. 

XIII.  Le  Projet  était  ainsi  largement  livré  à  la  publicité; 
et  Ton  ne  peut  que  difficilement  se  faire  une  idée  exacte 
du  nombre  de  brochures,  articles  et  publications  de  toutes 
sortes,  qu'il  suscita;  des  études  critiques,  nettement  hostiles, 
comme  celles  de  Gierke  par  exemple  W,  des  contre-projets 
comme  celui  de  Bahr®,  des  collections  spéciales  à  la  façon 
de  celles  de  Bekker  et  Fischer®,  et  des  articles  innombrables 
publiés  dans  les  revues  de  droit,  d'économie  politique  et 
sociale ,  ou  même  littéraires ,  sans  parler  des  journaux ,  articles 
consacrés  à  toute  une  matière  spéciale  ou  même  à  de  simples 
dispositions W  isolées.  Il  faut  reconnaître,  en  effet,  que  ce 

(1)  Gierke  ,     Der    Entwurf    eines  zur  Erlàulerung  und  Beurtheilung  des 

B.  G.  B.    und    das    deutsche   Recht  Enhvurfes  eines  B.  G.  B. 

(1889).  (4)  On  en  trouvera  la  liste  dans 

2;  Bahr.   Gegenentnurf   :u    dem  l'excellente  Bibliographie  de  Maas: 

Eii1aurfeeinesB.G.B.(i&C)i-i8q2).  Maas,  Bibliographie  des  biirgerlichen 

(S)  Bekker  und  Fischer,  Beilràge  Redits  (1899),  p.  20  et  suiv. 
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Premier  Projet, par  beaucoup  de  points,  prêtait  à  la  critique. 
La  langue  en  était  abstraite  et  parfois  obscure;  sa  technique 
élait  il  une  rigueur  qui  eut  mieux  convenu  à  un  livre  d'en- 
seignement qu'à  un  recueil  de  lois;  son  inspiration  était 
exclusivement  romaniste.  Toutes  les  institutions  coutumières 
de  l'ancien  droit  allemand  en  avaient  été  impitoyablement 
écartées.  C'est  sur  ce  point  principalement  qu'il  rencontra 
une  opposition  puissante,  dontGierke  séUiit  fait  le  principal 
interprète.  On  sentit  le  besoin  dune  revision  devenue  indis- 
pensable; et  il  fallait  que  le  travail  se  fit  sur  nouveaux  frais, 
dans  un  tout  autre  esprit  et  avec  d'autres  méthodes. 

XI \  .  Ce  fut  en  décembre  1890  que  le  Bundesratb  décida 
de  nommer  une  seconde  Commission.  Celle-ci  fut  composée 
de  vingt-deuv  membres,  dont  beaucoup  étaient  pris  parmi 
les  représentants  de  la  grande  industrie,  du  haut  commerce, 
et  quelques-uns  également  parmi  les  représentants  de  la 
grande  propriété  terrienne.  Cette  nouvelle  Commission  prit 
pour  base  de  ses  travaux  le  Premier  Projet  et  procéda  par 
voie  d'amendements  sous  forme  de  contre-projets.  D'ailleurs, 
après  que  chaque  partie  du  nouveau  Projet  était  définitive- 
ment arrêtée,  elle  était  immédiatement  livrée  à  la  publicité 
et  soumise,  par  suite,  à  une  critique  qui  s'exerçait  parallèle- 
ment aux  travaux  de  la  Commission.  Le  Second  Projet  était 
achevé  en  1895.  La  seconde  Commission,  en  vue  de  tenir 
compte  de  la  critique  et  de  rétablir  la  concordance  entre  les 
divers  amendements  qu'elle  avait  adoptés,  procéda  à  une 
nouvelle  revision  qui  aboutit  à  un  second  texte  du  Second 
Projet,  généralement  désigné  sous  le  nom  de  ce  Second  Projet, 
seconde  versions,  ou  de  rr Second  Projet  revisé v.  il  est  plus 
-impie,   et  surtout  plus  bref,  de  lui  donner  le  nom   de 
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cr Troisième  Projeta.  C'est  ce  dernier  qui  fut  soumis  au 
Bundesrath;  et,  dès  le  mois  de  janvier  1896,  le  Bundesrath 
était  en  mesure  de  transmettre  le  Projet  définitif,  sous 
forme  de  Quatrième  Projet M,  au  Reichstag. 

XV.  Les  difficultés  les  plus  sérieuses  allaient  alors  se 
présenter.  Gomment,  en  effet,  défendre  l'œuvre  législative 
ainsi  préparée,  et  dont  toutes  les  parties  se  tenaient  les 
unes  aux  autres  dans  un  rapport  harmonieux  et  presque 
indissoluble,  contre  le  système  parlementaire  des  amende- 
ments individuels?  Le  Gouvernement,  de  son  côté,  était 
décidé  à  en  finir  avant  la  clôture  de  la  session.  La  seule 
procédure  vraiment  pratique  eût  été  d'établir  une  entente 
entre  les  partis,  de  façon  à  obtenir  d'eux  de  ne  faire  porter 
la  discussion  que  sur  certains  points  touchant  aux  questions 
politiques,  sociales  et  religieuses.  On  serait  ainsi  tombé 
d'accord  pour  respecter  dans  son  intégrité  l'œuvre  juri- 
dique des  deux  Commissions  extraparlementaires.  Ce  moyen 
terme  avait  été  proposé.  On  ne  crut  pas  pouvoir  l'admettre 
expressément  et  par  un  vote  formel  :  c'eut  été  supprimer 
d'une  façon  trop  absolue  le  droit  d'amendement;  mais,  en 
fait,  par  suite  d'une  entente  tacite  que  la  sagesse  des  partis 
sut  respecter,  c'est  bien  à  peu  près  à  ce  résultat  que  l'on 
arriva. 

Le  Reichstag  nomma  une  Commission  dans  laquelle 
toutes  les  opinions  étaient  représentées.  C'est  là  que  se  fit 
le  travail  vraiment  utile;  c'est  en  commission  que  se  firent 
les  quelques  réformes  de  caractère  juridique  introduites 

1;  Il  constitue  aiosi  le  quatrième  que  le  troisième  dans  la  termine- 
Projet  dans  la  numérotation  adoptée  logie  généralement  usitée  en  Alle- 
dans  la  présente  traduction.  11  n'est        magne. 
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parle  Reichslag.  I  ne  fois  en  séance  plénière,  les  différents 
partis  s'en  tinrent  aui  solutions  discutées  et  a«lmiscs  parleurs 
délégués  et  représentants.  La  discussion  ne  porta  vraiment 
que  sur  quelques  grandes  questions  de  caractère  social  et 
religieux. 

Le  Projet,  qui  avait  subi  les  trois  lectures  exigées  par 
la  procédure  parlementaire,  n'en  était  pas  moins  voté 
définitivement  le  icr  juillet  1896:  les  travaux  avaient  à 
peine  duré  six  mois.  Et  le  1 A  juillet  le  Code  civil  était  adopté 
par  le  Bundesrath,  prêt  à  recevoir  la  signature  impériale, 
qui  lui  était  apposée  le  18  août.  Le  au  août  1896,  il  était 
promulgué  comme  Loi  d'Empire  M. 

XVI.  Le  plan  du  nouveau  Code  civil  allemand  paraît 
avoir  été  emprunté  aux  livres  de  Pandectes;  il  comprend 
une  Partie  générale,  formant  le  Livre  premier,  et  quatre 
autres  livres  consacrés  au  Droit  des  obligations,  au  Droit 
des  choses,  au  Droit  de  famille  et  au  Droit  des  succes- 
sions. 

Toutefois,  le  caractère  forcément  doctrinal  des  ouvrages 
d'enseignement,  qui  avait  quelque  peu  passé  dans  le  Premier 
Projet,  a  heureusement  disparu  du  texte  définitif.  Certaines 
dispositions  d'allure  théorique  et  de  caractère  abstrait, 
admises  dans  la  première  rédaction  de  la  Partie  générale, 
ont  été  écartées  de  la  seconde.  Il  faut  signaler,  entre  autres. 
l'article  consacré  à  la  Coutume  et  celui  visant  l'Analogie. 

''  Sur  tonte   celle  phase    parle-  apparat  des  dcuischen  /»e/c/< es,  publiée 

mentaire  «le  L'histoire  'lu  Gode  civil  dans    le   Featgabe  der  Greifswalder 

allemand,   roir  fétude  <le  Stokrk.  Juriste*  Fakulldl   /ur   /:".  ./.   Bekker 

D'is  H.  G.  B.  und  der  (jeselzgebunjjs-  (  i8<ri  . 
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L'article  2  du  premier  Projet  ne  donnait  de  valeur  à  la 
coutume  que  dans  les  matières  où  la  loi  renverrait  expres- 
sément au  droit  coutumier.  C'eut  été  dénier  toute  valeur  à 
la  coutume,  en  tant  que  source  du  droit.  Mais  la  seconde 
Commission  fut  d'avis  de  passer  la  question  sous  silence.  On 
avait  craint  surtout  de  voir  s'établir  un  droit  coutumier 
parficulariste;  mais  l'on  fit  remarquer  que  cette  prétention 
se  heurterait  à  l'article  2  de  la  Constitution  de  l'Empire,  por- 
tant que  les  lois  d'Empire  l'emportent  sur  les  lois  d'Etats.  Ce 
principe  suffisait  à  écarter  toute  disposition  du  droit  local  qui 
serait  contraire  au  droit  d'Empire  ;  et ,  si  l'on  avait  pu  craindre 
que  le  droit  coutumier  ne  se  trouvât  pas  expressément 
compris  sous  le  terme  de  k  Lois  ?,  employé  dans  la  formule 
constitutionnelle,  toute  hésitation  devait  disparaître  en 
présence  de  la  Loi  d'Introduction  du  Code  civil,  dont  l'ar- 
ticle 9  donnait  de  la  Loi  une  définition  assez  large  pour  qu'on 
dut  entendre  sous  ce  terme  toute  disposition  de  droit  avant 
une  valeur  positive,  de  quelque  source  qu'elle  fut  tirée. 
Restait,  il  est  vrai,  la  question  de  l'admissibilité  d'un  droit 
coutumier  d'Empire,  constitué  par  une  coutume  générale, 
admise  dans  tout  l'Empire.  Les  conditions  de  formation 
d  une  coutume  de  cette  universalité  étaient  vraiment  d  une 
réalisation  trop  difficile  pour  que  le  danger,  à  ce  point  de 
vue,  à  supposer  que  l'on  dut  y  voir  un  danger,  parut  bien 
sérieux.  On  résolut  de  laisser  ce  point  à  l'évolution  doc- 
trinale et  jurisprudentielle.  La  grande  majorité  des  commen- 
tateurs s'est  trouvée  d'accord,  jusqu'alors,  pour  admettre 
la  possibilité  d'un  droit  coutumier  d'Empire,  quel  qu'en  soit 
le  caractère,  qu'il  ait  pour  objet  de  suppléer  la  loi  ou  même 
d'y  contredire.  Sur  la  question  du  droit  coutumier  parti- 
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cuiariste,  les  conclusions  de  la  seconde  Commission  ont  été 
acceptées,  à  peu  près  à  l'unanimité  :  il  se  trouve  exclu  en 
vertu  «le  la  constitution  même  de  l'Empire  W. 

XVII.  De  même  que  le  Premier  Projet  avait  cru  devoir 
prendre  parti  sur  la  question  du  Droit  coutumier,  de  même 
avait-il  admis  une  disposition  relative  à  l'Analogie.  C'était  le 
seul  point  par  lequel  il  touchait  aux  problèmes  concernant 
l'interprétation.  L'article  1er déclarait  que,  pour  les  rapports 
de  droit  non  réglés  par  le  Code  civil,  il  y  aurait  à  faire 
application  correspondante  des  dispositions  admises  pour 
des  rapports  analogues,  et  que,  si  toute  disposition  de  ce 
genre  faisait  défaut,  il  faudrait  se  laisser  guider  par  les 
principes  résultant  de  l'esprit  général  de  l'ensemble  du 
droit.  C'était  reconnaître,  comme  l'a  fait  le  Code  civil 
français,  que  le  juge  n'avait  pas  le  droit  de  s'abstenir  de 
juger,  en  arguant  des  lacunes  ou  du  silence  de  la  loi.  Seule- 
ment, le  Projet  voulait,  en  outre,  que,  pour  combler  ces 
lacunes,  le  juge  allemand,  au  lieu  de  s'inspirer,  comme  il  au- 
rait pu  être  tenté  de  le  faire,  des  règles  générales  de  l'ancien 
droit  commun  allemand,  cherchât  une  base  de  direction 
dans  le  droit  nouveau,  pris  dans  l'ensemble  de  ses  disposi- 
tions, et  entendu  de  toutes  les  parties  du  droit  positif,  à 
quelque  source  qu'elles  fussent  empruntées.  Mais  il  sembla 
à  la  seconde  Commission  que  cette  définition  pouvait  pré- 
senter d'assez  réels  dangers,  et  surtout  fournir  une  base 
d'interprétation  beaucoup  trop  étroite.  La  crainte  que  l'on 
ait  pu  faire  revivre,  à  titre  de  droit  subsidiaire,  le  droit 

1  Pour  toute  celte  question  de  Méthode  d'interprétation  et  sources  en 
la  coutume  dans  le  Gode  civil  aile-  droit  privé  positif  (  1899) ,  p.  384  et 
rnand    (B.  G.  B.),    voir  F.   Génv,        suiv. 
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romain, tel  qu'il  avait  pu  former  le  droit  commun  de  l'Alle- 
magne, était  tout  à  fait  chimérique.  Le  principe  même  de 
codification  s"  y  opposait,  puisqu'il  est  admis  que  la  pro- 
mulgation d  un  code  a  pour  etfet  de  faire  table  rase  de  tout 
le  passé  juridique,  et  que  même,  s'il  subsiste  des  lacunes, 
ces  dernières  doivent  être  comblées  d'après  l'esprit  de  la 
législation  nouvelle,  et  non  par  application  des  règles  de 
droit  positif  qui,  dans  la  législation  antérieure,  auraient  pu 
viser  le  point  en  cause.  En  réalité,  l'article  ier  du  Premier 
Projet  ne  disait  rien  de  plus  que  ce  qui  ressortait  déjà  du 
fait  même  de  la  confection  d'un  Code  civil  unique  pour 
toute  l'Allemagne.  Mais,  d'autre  part,  on  pouvait  en  tirer 
cette  conclusion,  que  le  juge  n'aurait  eu  à  se  laisser  conduire 
que  d'après  des  conceptions  juridiques  abstraites  résultant 
de  la  concordance  des  solutions  positives  du  droit,  sans  tenir 
compte  de  l'influence  des  faits  sociaux  ou  économiques  qui. 
surtout  lorsqu'il  s'agit  des  lacunes  à  combler,  paraissent 
devoir  présenter  une  valeur  considérable.  xAussi  la  seconde 
Commission  fut-elle  d'avis,  là,  comme  en  matière  de  droit 
coutumier,  de  n'admettre  aucune  disposition  de  principe; 
elle  s'en  remettait  par  avance  aux  règles  qui  seraient  tra- 
cées par  la  doctrine  M. 

XVIII.  Ces  dispositions  de  caractère  doctrinal  avant  été 
écartées,  il  fut  entendu  que  la  Partie  générale  se  com- 
poserait, non  pas,  comme  on  pourrait  le  croire  a  'priori, 
de  règles  abstraites  et  de  définitions  juridiques,  mais  de 
dispositions  concrètes  ayant  trait  à  la  réglementation 
de  certaines  matières  juridiques  qui  ne  pouvaient  trouver 

(l)  Cf.  également  Gény,  loc.  cit.,  n°  107,  nos  i65  et  suiv. 
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aucune  place  adéquate  dans  les  parties  spéciales.  C'est  ainsi 
qu'elle  B'ouvre  par  une  réglementation  de  la  matière  <l<'s 
Personnes,  considérées  connue  sujets  de  droit,  en  \  com- 
prenant la  question  du  Domicile,  celle  de  la  Disparition, 
correspondant  à  notre  théorie  de  l'Absence,  et  celle  de  la 
Capacité.  C'est  dans  cette  section  que  se  trouve  le  titre 
si  important  consacré  aux  Personnes  juridiques;  il  traite  de 
toute  la  partie  du  Droit  d'association  touchant  au  droit  privé. 
Après   avoir   traité  des   Personnes,  la   Partie   générale 
contient  une  série  de  définitions  et  de  classifications  rela- 
tives aux  Choses,  envisagées  comme  objets  de  droit.  Mais 
ce  n'est  pas  à  cette  place  qu'il  est  traité  des  droits  dont 
elles  sont  susceptibles  :  cette  matière  concerne  le  Droit  des 
choses  et  forme  un  titre  spécial  du  Code  civil.  Après  avoir 
en  quelque  sorte  envisagé  les  deux  extrémités  de  la  chaîne, 
il  fallait  analyser  le  procédé  mis  à  la  disposition  des  parties 
pour  créer  un  rapport  de  droit,  et  relier  ainsi  le  sujet  à 
l'objet.  C'est  la  partie  consacrée  à  la  théorie  de  l'Acte  juri- 
dique et  que  l'on  pourrait  intituler  te  Des  créations  juridiques 
dépendant  de  la  libre  volonté  des  particuliers n.  C'est  la  part 
faite  au  principe  de  l'autonomie  de  la  volonté  privée  :  celle-ci 
est  aussi  large  que  possible,  au  moins   dans  les  résultats 
de  fait,  et  en  laissant  de  côté  toutes  les  conceptions  se  rat- 
tachant aux  différents  systèmes  sur  la  valeur  sociale  du 
droit   subjectif.  Après  l'Acte  juridique  considéré  sous  son 
point  de  vue  le  plus  général,  viennent  les  dispositions  rela- 
tives au   Contrat  et.  au  mode  de  formation  du   contrat.  Il 
faut  y  joindre  certaines  matières  connexes,  telles  que  la 
théorie  des  Modalités,  celle  de  la  Représentation  et  autres 
de  ce  genre.  Enfin,  s'ouvre  une  série  importante  et  minu- 
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tieuse  de  dispositions  consacrées  à  ce  que  nous  appelons  la 
tr  Prescription  extinctive  des  droits-,  la  seule  que  connaisse, 
au  moins  sous  ce  nom,  le  Gode  civil  allemand,  puisque  la 
prescription  acquisitive  a  repris  sa  place  naturelle,  sous 
le  nom  d'or  Lsucapion-,  parmi  les  modes  d'acquisition  de  la 
propriété,  dans  le  Droit  des  choses. 

Cette  Partie  générale  se  termine  par  quelques  disposi- 
tions de  caractère  un  peu  théorique  ayant  trait  à  la  question 
si  importante,  au  point  de  vue  des  principes  sociaux  et,  si 
l'on  peut  dire  ainsi,  de  la  conception  même  du  droit  public, 
de  la  défense  privée  et  de  la  justice  personnelle.  Il  s'y  joint 
une  réglementation  assez  minutieuse  des  conditions  à  rem- 
plir lorsqu'il  y  a  lieu  de  fournir  une  sûreté,  pour  que 
celle-ci  soit  considérée  comme  valable  et  qu'on  en  puisse 
imposer  l'acceptation. 

Sans  vouloir  insister,  dans  cette  Introduction,  sur  le  fond 
même  des  dispositions,  puisque  les  développements  qui  les 
concernent  seront  donnés  sous  forme  de  notes,  peut-être 
est-il  permis  de  faire  exception  ici  en  faveur  de  l'un  des  ar- 
ticles de  la  Partie  générale  qui  pourront  paraître  constituer 
l'une  des  innovations  les  plus  hardies,  et  aussi  les  plus  heu- 
reuses, du  droit  nouveau,  celle  de  l'article  296,  consacrant, 
d'une  façon  générale,  la  théorie  connue  sous  le  nom  d'à  Abus 
droite.  Alors  que,  d'après  les  traditions  antérieures,  il  n'y 
avait  d'atténuation  possible  à  l'exercice  abusif  d'un  droit  que 
sur  le  terrain,  et  d'après  les  conditions  d'application,  des 
règles  relatives  au  délit  civil,  le  nouveau  droit  allemand 
a  fait  de  l'abus  de  droit  une  théorie  indépendante,  d'après 
laquelle  il  est  permis  au  juge  de  rechercher  quelles  sont 
objectivement  les  limites  du  droit  subjectif.  11  lui  sera  donc 
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permis  de  considérer  comme  inefficace  et  sans  valeur  tonl 
exercice  d'un  droit  dépassant  les  limites  que  les  mœurs, 
l'équité  el  L'intelligence  des  rapports  sociaux  mettenl  à  son 

application. 

\  !  V   Le  second  Livre  du  Gode  civil  traite  des  Obligations, 
envisagées  d'abord  en  elles-mêmes,  el  ensuite  par  rapport  à 
leurs  sources.  Cette  distinction,  depuis  longtemps  déjà,  est 
admise  comme  la  seule  qui  s'impose,  au  point  de  vue  d'une 
bonne  méthode.  Elle  a  été  acceptée  dans  tous  les  ouvrages 
d'enseignement  et  de  doctrine.  Elle  devait  être  également 
consacrée  sur  le  terrain  législatif.  L'obligation  a  un  contenu, 
des  modalités  et  des  moyens  de  sanction,  qui  ne  dépendent 
en  rien  de  son  origine,  pas  plus  qu'il  n'y  a  lieu  de  tenir 
compte  de  cette  dernière  pour  décrire  les  modes  de  cession 
ou  d'extinction  d'un  rapport  obligatoire.  Cette  théorie  géné- 
rale   ainsi   présentée,    il  y  avait   lieu   d'élucider  certains 
rapports  d'obligation,  pris  en  particulier,  envisagés,  par 
conséquent,  d'après  leur  procédé  de  création.  Ce  sont  ceux 
qui  ont  leur  source,  soit  dans  un  contrat  considéré  à  titre 
de  contrat  particulier,   soit  dans  un   mode   de   formation 
autre  que  le  contrat  :  ils  ont  leur  fondement,  dans  ce  der- 
nier cas,  soit  dans  un  fait  illicite,  soit  dans  un  enrichisse- 
ment sans  cause.  C'est  également  dans  cette  seconde  partie 
que  se  trouve  l'importante  théorie  des  Obligations  au  por- 
teur. On  sait,  en  effet,  que,  d'après  les  conceptions  les 
plus  récentes,  la  souscription  d'une  obligation  payable  au 
porteur  est  analysée  comme  un  mode  direct  de  création 
juridique,  indépendant  de  la  cause  antérieure  sur  le  fon- 
dement de  laquelle  l'obligation  est  souscrite.  Aussi,  fallait-il 
faire  une  place  à  part  à  ce  mode  générateur  d'obligation  et 
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considérer  le  rapport  obligatoire  qui  en  dérive  comme  ayant 
son  existence  propre  et  ses  modalités  particulières,  exigeant 
par  conséquent  une  réglementation  spéciale. 

XX.  Le  Livre  III,  consacré  au  Droit  des  choses,  s'ouvre 
par  l'importante  théorie  de  la  Possession,  l'une  de  celles 
dont  la  valeur  doctrinale  n'a  fait  que  s'accroître  depuis  les 
travaux  déjà  lointains  de  Savigny,  et  à  laquelle  les  ouvrages 
de  Ihering  ont  donné  comme  un  regain  d'actualité.  Le 
Code  civil  allemand  s'est  largement  inspiré  des  théories 
nouvelles  qui  se  sont  fait  jour  en  cette  matière  ;  en  peut 
dire  de  cette  dernière,  sur  le  terrain  scienti6que,  tout  au 
moins,  qu'elle  est  de  celles  qui  sont  aujourd'hui  complè- 
tement renouvelées.  Le  nouveau  Gode  allemand  est  venu, 
à  son  tour,  recueillir  en  quelque  sorte  le  bénéfice  de  tout 
ce  large  mouvement  scientifique.  On  en  peut  dire  autant 
de  la  théorie  relative  aux  modes  d'acquisition  de  la  pro- 
priété, qui  s'est  trouvée  modifiée  du  tout  au  tout  par 
l'introduction  du  système  des  Livres  fonciers;  et  la  même 
répercussion  s'est  fait  sentir  en  tout  ce  qui  touche  au  crédit 
réel.  Toute  cette  matière  est  assurément  l'une  de  celles  qui 
peuvent  présenter  l'intérêt  le  plus  actuel  au  point  de  vue  du 
droit  comparé.  Autant  il  est  délicat  de  s'inspirer  d'une  légis- 
lation étrangère  dans  tout  ce  qui  a  trait  aux  rapports  de 
famille,  autant  il  est  indispensable,  lorsqu'il  s'agit  des  droits 
patrimoniaux,  de  tirer  profit  de  tous  les  progrès  réalisés 
par  les  législations  les  plus  récentes,  celles  qui,  venant  à 
leur  heure,  ont  su  se  mettre  au  point  des  exigences  écono- 
miques du  monde  moderne.  Le  droit  est  un  facteur  puissant 
du  progrès  économique;  il  n'est  pas  plus  permis  de  négliger 
un  bon  instrument  juridique  qu'il  ne  serait  prudent  d'ignorer 
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une  invention  nouvelle  sur  le  terrain  industriel.  De  plus  en 
plus,  le  monde  européen  et  celui  d'outre-mer  ne  constituent 
qu'une  vaste  place  ouverte  aux  échanges  internationaux  ; 
l'unité  de  technique  juridique  tend  à  se  réaliser  peu  à  peu 
dans  le  monde  des  affaires.  Ce  qui  est  vrai  du  droit  com- 
mercial le  devient  peu  à  peu  de  tout  le  droit  patrimonial, 
pris  dans  son  ensemble.  Gomment  rêver  d'une  réciprocité 
d'usages  commerciaux,  si  le  crédit  réel  n'offre  pas,  de  part 
et  d'autre,  les  mêmes  garanties  et  la  même  sécurité?  Si 
donc  le  nouveau  droit  allemand  présente,  sur  toute  cette 
question  du  droit  patrimonial,  droit  des  obligations  et  droit 
des  choses,  sinon  un  progrès  qui  s'impose  sur  tous  les 
points,  tout  au  moins  un  essai  plus  complet  d'adaptation  du 
droit  aux  nécessités  économiques  de  l'heure  présente,  il  est 
indispensable  que  l'étude  des  conceptions  qu'il  a  introduites, 
ou  des  institutions  qu'il  a  créées,  soit  poussée  un  peu  par- 
tout, et  de  la  part  de  tous  les  hommes  compétents,  aussi 
loin  que  possible. 

XXI.  Le  Livre  IV  constitue,  à  coup  sûr,  la  partie  stric- 
tement nationale  du  Gode  civil  allemand,  puisqu'il  se  réfère 
an  Droit  de  famille,  considéré  au  point  de  vue  des  relations 
créées  entre  les  personnes  et  au  point  de  vue  également  des 
rapports  pécuniaires  qui  en  sont  la  conséquence.  Après 
avoir  parlé  du  mariage  et  de  ses  effets,  ainsi  que  de  la 
condition  des  époux  au  point  de  vue  de  leurs  rapports  per- 
sonnels, il  traite  du  régime  des  biens,  envisagé  comme  un 
effet  direct  du  mariage.  Il  s'agit  là  de  questions  sociales 
dune  haute  importance;  c'est  l'un  des  points,  puisqu'il 
touchait  au  mouvement  féministe,  si  puissant  en  Alle- 
magne,   qui   donnèrent    lieu    à    une    large   discussion   au 
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Reichstag.  On  demandait  l'égalité  de  situation  pour  les 
deux  époux;  on  n'aboutit  qu'à  supprimer  dans  les  termes 
toute  idée  de  puissance  maritale.  Mais,  dans  les  fait-,  le 
mari  garde  le  dernier  mot  dans  toutes  les  questions  qui 
intéressent  la  vie  commune.  On  eût  voulu  établir,  comme 
régime  légal,  la  séparation  de  corps;  on  admit,  sans  doute, 
un  régime  séparatiste,  en  ce  qui  touche  la  propriété  des 
biens,  mais  avec  concentration  de  la  jouissance  tout  entière 
aux  mains  du  mari.  Il  est  vrai  que  l'on  réserva  à  la  femme, 
en  pleine  disposition,  ses  gains  et  salaires,  ainsi  que  les 
biens  qui  lui  seraient  donnés  ou  constitués  sous  cette  ré- 
serve. Cette  atténuation  au  droit  de  jouissance  du  mari  a 
pu  paraître  bien  insuffisante  encore,  surtout  si  l'on  observe 
que  cette  réserve  légale  n'existe  pas  de  plein  droit  sous  les 
régimes  conventionnels,  et  que,  dès  qu'il  y  a  un  contrat 
de  mariage,  il  faut,  si  la  femme  veut  garder  l'administration 
et  la  disposition  de  ses  gains  et  salaires,  qu'elle  fasse  de 
cette  réserve  l'objet  d'une  clause  expresse.  La  matière  du 
divorce  a  fait  l'objet  d'une  réglementation  minutieuse,  sans 
avoir  donné  lieu,  au  point  de  vue  de  la  discussion,  à  des 
dillicultés  bien  sérieuses. 

Il  n'en  fut  pas  de  même  de  ce  que  le  Code  civil  appelle 
rla  suppression  de  la  communauté  de  vie  entre  époux-, 
ce  qui  n'est  autre  que  la  séparation  de  corps  traditionnelle. 
Ce  point  touchait  aux  questions  de  liberté  de  conscience  ; 
Vêtait  un  de  ceux  qui  intéressaient  le  plus  vivement  les 
populations  catholiques  de  l'Empire.  Le  parti  du  Centre 
prit  une  part  importante  à  la  discussion   de  la  matière. 

C'était  une  de  celles  qui,  dans  l'entente  tacite  admise 
entre  les  partis,  devait  être  réservée  à  une  joute  oratoire. 
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vraiment  large  et  brillante,  entre  les  représentants  des  diffé- 
rents groupes  politiques. 

Toute  la  partie  qui  suit,  et  qui  a  trait  à  la  parenté  et 
aux  rapports  qui  en  dérivent,  en  même  temps  qu'à  la 
preuve  de  la  filiation,  présente,  au  point  de  vue  social,  un 
intérêt  de  premier  ordre,  surtout  dans  l'organisation  de  la 
famille  naturelle.  Le  système  des  rapports  de  parenté  admis 
à  l'égard  des  enfants  naturels,  quoique  reproduit  presque 
directement  du  droit  romain,  se  trouve  en  harmonie  éga- 
lement avec  les  rapports  sociaux  qui  tendent  à  prévaloir 
dans  la  vie  moderne  :  l'enfant  se  rattache  à  la  mère,  parce 
que,  lorsque  le  père  a  refusé  le  mariage,  c'est  la  mère  qui 
constitue  pour  lui  son  centre  de  famille,  et  il  n'a  à  l'égard 
du  père  naturel  aucun  lien  de  filiation  légale.  Que  l'on  re- 
marque aussi  combien  ce  système  devait  faciliter  la  solution 
si  complexe  du  problème  de  la  recherche  de  la  paternité;  il 
ne  s'agit  plus,  en  effet,  de  déclarer  que  tel  individu  est  le 
père  de  l'enfant  et  de  fonder  entre  lui  et  l'enfant  aucun 
rapport  de  parenté,  mais  d'établir  que  tel  individu,  par 
le  fait  même  des  rapports  qu'il  avait  eus  avec  la  mère, 
avait  accepté  les  risques  pécuniaires  des  conséquences  qui 
pourraient  en  résulter.  11  devra  donc  supporter  ceux  qui 
seraient  relatifs  à  l'entretien  et  à  l'éducation  de  l'enfant, 
né,  non  pas  forcément  de  lui,  mais  à  une  époque  qui 
rendit  celte  filiation  probable  ou  même  simplement  pos- 
sible. Toute  cette  partie  se  termine  enfin  par  la  réglemen- 
tation des  mesures  de  protection  à  l'égard  des  incapables; 
et  cette  organisation ,  quoique  nouvelle  par  rapport  au  sys- 
tème français,  n'offre  qu'assez  peu  d'innovations  au  regard 
de  celui  déjà  introduit  en  Prusse  par  les  lois  de  1875.  Elle 
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se  caractérise  surtout  par  le  système  d'une  haute  tutelle 
d'Etat,  exercée  par  un  organe  judiciaire,  qui  joue  le  rôle 
de  juridiction  familiale,  et  substituée  au  système  tradi- 
tionnel d'une  tutelle  de  famille  soumise  au  contrôle  d'un 
conseil  de  parents.  Ce  sont  là  des  institutions  dont  l'étude 
est  importante  au  point  de  vue  de  l'adaptation  du  droit 
aux  rapports   sociaux,   mais  qui  ne  peuvent  fournir  que 
sous  réserve  d'une  prudence  extrême  d'inspirations  directes 
pour  les  réformes  comparatives  en  matière  de  législation. 
XXII.  Le  Livre  V  traite  du  Droit  des  successions,  en  com- 
prenant sous  ce  titre  la  succession  testamentaire  aussi  bien 
que  la  succession  ab  intestat.  Sous  ce  rapport  également,  il 
n'y  a  guère  que  le  côté  patrimonial  du  droit  de  succession 
qui  peut  être  objet  d'imitation  directe;  les  points  qui  tou- 
chent à  l'organisation  de  la  famille  se  réfèrent  à  un  ordre 
d'idées  différent.  Il  en  est  ainsi,  par  exemple,  de  la  régle- 
mentation de  la  vocation  héréditaire,  fondée  sur  le  système 
des  parentèles,  substitué  au  système  de  la  proximité  du 
degré.  Il  est  vrai  qu'on   se  fût  attendu  à  une  limitation 
assez  étroite  du  droit  de  succession;  on  l'avait  proposé.  Le 
Reichstag  a  complètement  modifié  sur  ce  point  l'œuvre  des 
commissions  et  déçu  l'attente  de  tous  les  partisans  d'une 
large  réforme  successorale.  L'atténuation  apportée  à  l'appli- 
cation de  ce  système  traditionnel  se  trouve  dans  une  forte 
organisation  du  droit  héréditaire  du  conjoint.  Mais  elle  sup- 
pose que  le  défunt  laisse  un  conjoint  susceptible  de  passer 
avant  des  parents  d'une  parentèle  éloignée.  Le  Gode  civil  a 
été  beaucoup  plus  heureusement  inspiré  en  réglementant 
les  questions  de  responsabilité  aux  dettes,  de  façon  à  orga- 
niser tout  un  système  de  liquidation  collective  de  la  suc- 
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cession,  qui  supprime,  à  peu  près  d'une  façon  absolue,  la 
responsabilité  illimitée  de  l'héritier.  11  Faut  reconnaître  ce- 
pendant  que  la  forme  sous  laquelle  cette  organisation  est  pré- 
sentée est,  elle-même,  tellement  équivoque,  que  lés  auteurs 

n'ont  pu  se  mettre  d'accord  sur  le  principe  de  droit  commun  à 
admettre  comme  devant  servir  de  base  au  droit  héréditaire  : 
principe  de  responsabilité  limitée  ou  de  responsabilité  illi- 
mitée? La  réponse  est  loin  d'apparaître  très  clairement. 
Heureusement,  l'intérêt  pratique  de  la  solution  est  assez 
mince,  car  les  cas  de  responsabilité  illimitée,  quelle  que  soit 
la  théorie  admise,  resteront  toujours  tout  à  fait  exception- 
nels, sans  qu'il  puisse  y  avoir  à  cet  égard  aucune  de  ces 
surprises  vraiment  iniques,  qui  sont  le  côté  profondément 
injuste  du  système  français  en  cette  matière.  En  revanche,  on 
peut  signaler  l'influence  du  droit  français  dans  l'admission 
du  testament  olographe  et  la  réglementation,  assez  conforme 
d'ailleurs  aux  précédents  traditionnels,  de  la  réserve  héré- 
ditaire. La  consécration  des  contrats  d'institution  d'héritier 
et  pactes  de  renonciation  constitue,  au  contraire,  une  impor- 
tation d'origine  germanique  incontestable. 

XXIII.  La  première  Commission  avait  été  d'avis  de  pré- 
parer, au  moins  à  titre  éventuel,  un  sixième  livre  relatif  aux 
questions  d'application  territoriale  du  droit  et,  par  suite,  aux 
conflits  de  lois.  C'eût  été  un  code  du  droit  international  privé 
rédigé  en  vue  des  solutions  à  admettre  en  Allemagne  sur  le 
terrain  du  droit  positif  allemand.  Le  Chancelier  de  l'Empire 
n'avait  pas  été  d'avis,  cependant,  de  le  joindre  au  Premier 
Projet.  Sans  tenir  compte  de  cette  opinion  défavorable,  la 
seconde  Commission  reprit  l'œuvre  de  sa  devancière  et  en 
fit  un  sixième  livre  destiné  à  faire  corps  avec  son  projet.  Ce 
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fut  le  Bundesrath  qui  écarta  définitivement  toute  cette  partie 
relative  au  droit  international  privé.  Elle  ne  figure  pas  dans 
le  Projet  définitif  soumis  au  Reichstag. 

XXIV.  La  terminologie  du  Code  civil  allemand  constitue 
une  technique  spéciale,  d'une  précision  scientifique  extrê- 
mement rigoureuse.  On  peut  dire  qu'on  a  créé  toute  une 
langue  juridique  particulière  au  Gode  civil.  La  terminologie 
de  la  doctrine  était  d'autant  plus  flottante ,  qu'en  cette  matière 
surtout,  avec  un  instrument  aussi  souple  et  aussi  riche  que 
la  langue  allemande,  chacun  avait  à  cœur  de  lancer  une  ex- 
pression nouvelle,  plus  adéquate  à  ses  propres  conceptions 
juridiques.  Parmi  cette  multiplicité  de  formules,  il  fallait 
opter;  chaque  expression  choisie  acquérait  ainsi  une  va- 
leur légale.  De  plus,  on  a  adopté  le  système  des  défi- 
nitions légales;  non  pas  qu'on  ait  défini  les  institutions 
ou  les  conceptions  doctrinales  appelées  à  leur  servir  de 
base.  Cette  technique  a  été  réservée  à  la  doctrine  et  com- 
plètement exclue  de  la  loi.  C'est  l'une  des  qualités  les  plus 
saillantes  du  Code  civil  allemand.  Mais,  comme  on  tenait  à 
consacrer,  en  chaque  matière,  certains  termes  dont  la  valeur 
n'était  pas  officiellement  fixée,  il  a  fallu  indiquer  légalement 
le  sens  exact  sous  lequel  ils  allaient  être  employés.  Ce  sys- 
tème de  définitions  purement  techniques  a  permis  d'alléger 
de  beaucoup  les  dispositions  où  certains  faits  juridiques 
devaient  figurer  :  il  a  sufli  de  les  désigner  par  l'expression 
une  première  fois  définie  et  admise  par  la  terminologie  du 
Code  civil.  Ces  définitions  légales  sont  indiquées  par  l'em- 
ploi de  parenthèses,  destinées  à  encadrer  l'expression  ainsi 
définie,  à  la  suite  de  la  formule  qui  en  constitue  la  définition. 
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Il  va  de  soi  que,  pour  Ions  ces  termes  auxquels  la  loi 
donnail  elle-même  une  valeur  officielle,  il  fallait,  dans  la 
traduction  également,  faire  choix  d'une  expression  inva- 
riable, qui  dût  s'employer  d'une  façon  identique  chaque  fois 
que  se  retrouvait  le  mot  allemand  ou  la  formule  allemande 
correspondants.  Ce  choix  a  dû  être  fait  par  voie  d'entente 
commune  entre  les  traducteurs;  il  était  indispensable  aussi 
que  l'énumération  de  ces  termes  officiels  figurât,  sous 
forme  de  Lexique  spécial,  en  tète  de  la  traduction. 

XXV.  A  côté  de  ces  expressions  définies  par  la  loi  elle- 
même,  il  en  est  beaucoup  d'autres,  et  même  de  simples 
tournures  grammaticales,  auxquelles  les  auteurs  du  Gode  civil 
ont  entendu  attribuer  un  sens  précis  et  qui,  dans  une  tra- 
duction d'une  rigueur  absolue,  auraient  dû,  chaque  fois 
également,  être  rendues  par  un  seul  et  même  terme  corres- 
pondant, toujours  identique. 

Naturellement  cette  méthode  était  impossible,  surtout 
pour  une  traduction  faite  à  plusieurs,  par  tranches  sé- 
parées. S'agissant  surtout  d'expressions  susceptibles  de  se 
prêter,  à  côté  de  leur  signification  technique,  à  un  sens 
purement  usuel,  on  ne  pouvait  guère  s'imposer  de  ne 
les  traduire  jamais  que  par  un  seul  et  même  mot,  qui  for- 
cément eût  été  incapable,  vu  le  génie  différent  des  deux 
langues,  de  se  plier  aux  mêmes  variétés  de  sens  que  le 
terme  allemand  correspondant.  Il  y  avait  même  un  dan- 
ger à  craindre;  c'est  que,  si  l'on  eût  employé  dans  la 
traduction  des  expressions  françaises  susceptibles  de  paraître 
étranges  ou  forcées  dans  quelques-unes  des  formules  où 
elles  figureraient,  le  lecteur  fût  tenté  de  leur  attribuer  par- 
tout et  toujours  une  valeur  technique  qu'elles  seraient  loin 
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d'avoir  dans  le  texte  original.  Aussi  fallait-il,  à  côté  d'une 
certaine  rigueur  de  terminologie ,  imposée  par  la  technique 
même  du  Code  civil  allemand,  admettre  une  souplesse  de  tra- 
duction devenue  indispensable ,  et  comportant  l'emploi  de  va- 
riantes ou  d'équivalents ,  suivant  les  différents  cas  ou  les  diffé- 
rents emplois  d'une  même  expression.  Pour  réaliser  cette  sorte 
de  procédé  mixte,  les  traducteurs,  après  avoir  fixé  la  traduc- 
tion ne  varietur  des  termes  légalement  définis ,  se  sont  entendus 
pour  faire  choix  d'expressions  susceptibles  de  prendre,  dans 
quelques-uns  des  emplois  qui  en  ont  été  faits,  une  valeur 
propre;  et,  pour  cette  seconde  catégorie  également,  ils  ont 
accepté  une  traduction  commune ,  mais  de  caractère  moins  ri- 
goureux que  pour  la  catégorie  des  définitions  légales,  puisque 
dans  la  plupart  des  cas,  au  lieu  de  fixer  un  seul  terme,  il  a 
fallu  admettre  des  doublets,  mis  à  la  disposition  des  traduc- 
teurs V  II  a  semblé,  toutefois,  pour  les  raisons  qui  viennent 
d'être  indiquées,   et  vu  l'impossibilité  de   faire  un   choix 

(I)  H  y  a  un  point  sur  lequel  l'en-  chacune  en  effet  très  spécialisée  et 
tente  ne  s'est  faite  qu'assez  difficile-  très  indépendante ,  de  la  Loi  d'In- 
nient  parmi  les  traducteurs ,  c'est  en  troduction.  Le  Comité  d-2  législa- 
ce  qui  concerne  la  terminologie  même  tion  étrangère  n'a  pas  cru  devoir, 
à  adopter  pour  chacun  des  para-  dans  la  traduction  française,  con- 
graphes  constituant  une  disposition  server  cette  distinction,  qui  eut  quel- 
ayant  sa  numérotation  propre  dans  que  peu  tranché  avec  les  précédents 
le  Code  civil.  Ce  dernier,  suivant  en  déjà  adoptés  pour  les  traductions 
cela  un  système  adopté  par  certaines  antérieures.  11  a  tenu,  par  respect 
législations,  et  plus  volontiers  dans  pour  ces  traditions,  à  ce  que  l'on 
les  documents  législatifs  des  Pays  traduisît  par  le  mot  article  les  §8 
anglo-saxons,  considère  chacune  de  (paragraphes)  du  Bûrgerliches  Ge- 
ces  dispositions  comme  un  simple  setzbuch.  Encore  fallait-il ,  pour  éviter 
paragraphe  (S)  d'un  ensemble  lé-  toute  méprise,  en  donner  la  présente 
gislatif  unique.  On  a  réservé  le  explication, 
mot  article   pour    les   dispositions, 
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rigoureusemenl  précis  de  cette  seconde  catégorie  d'expres- 
sions, que  la  list» •  ainsi  formée  ne  devait  pas  figurer  en  tête 
de  la  traduction. 

\\\l.  Cette  première  difficulté  réglée,  s'en  présentait 
une  seconde,  dont  la  solution,  d'ailleurs,  se  trouvait  déjà 
fortement  préjugée  par  l'examen  de  la  question  qui  précède. 
Jl  s'agit  de  l'esprit  même  dans  lequel  devait  être  faite  une 
traduction  du  Gode  civil  allemand.  Il  n'est  pas  douteux,  en 
effet,  qu'il  renferme  certaines  institutions  de  droit  privé 
que  le  droit  français  ignore.  Il  est  plus  certain  encore  que, 
même  dans  la  réglementation  d'institutions  similaires,  il 
s'inspire  de  conceptions  étrangères  à  la  doctrine  française 
et  que  ces  conceptions  doctrinales  allemandes  se  sont  tra- 
duites, dans  le  texte  légal,  par  des  expressions  qui  sont  loin 
de  répondre  aux  termes  correspondants  admis  en  France 
dans  la  pratique  du  droit.  On  risquait  donc,  en  traduisant 
ces  expressions  dorigine  allemande  par  l'expression  fran- 
çaise exactement  correspondante,  d'induire  en  erreur  le 
lecteur  français,  surtout  s'il  est  juriste,  précisément  parce 
que  le  terme  qui  serait  employé  s'éloignerait  de  celui  auquel 
il  est  habitué. 

On  pouvait  ainsi  concevoir  deux  méthodes  de  traduc- 
tion :  la  première  qui,  pour  éviter  le  danger  dont  il 
\ient  d'être  parlé,  s'attacherait  à  rendre  les  expressions  tech- 
niques allemandes,  non  pas  par  le  terme  français  qui  en 
donnât  le  sens  juridique  littéral,  mais  par  l'expression  juri- 
dique française  employée  par  la  pratique  pour  désigner 
l'institution  similaire  ou  le  fait  juridique  similaire  visés  par 
la  terminologie  allemande,  méthode  de  traduction  approxi- 
mative et  non  plus  de  traduction  rigoureusement  exacte. 
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La  seconde,  au  contraire,  visant  à  l'exactitude  rigou- 
reuse, eut  traduit  la  formule  du  texte  par  son  équivalent 
littéraire  français,  alors  même  que  ce  dernier  n'appartint 
pas  à  la  technique  juridique  du  droit  français.  En  agis- 
sant ainsi,  on  s'exposait  à  créer  une  technique  juridique 
nouvelle,  différente  de  celle  qui  a  cours. 

Mais  comment  faire  autrement  si  l'on  veut  permettre  au 
lecteur,  que  l'on  suppose  incapable  de  recourir  à  l'original, 
de  pénétrer  l'esprit  du  droit  allemand  et  celui  de  la  législation 
allemande;  si  c'est,  en  effet,  le  droit  allemand  qu'il  s'agit  de 
faire  connaître,  non  pas  à  coup  sûr  pour  substituer  sa  tech- 
nique à  la  nôtre,  mais  pour  juger  précisément  de  la  diver- 
sité des  disciplines  et  faciliter  la  comparaison  entre  le  génie 
juridique  des  deux  peuples? 

Cette  méthode  de  traduction  exacte,  substituée  à  la  mé- 
thode de  traduction  approchée,  qui  n'est  qu'une  méthode 
d'adaptation,  aurait  pu,  sans  doute,  offrir  certains  dangers 
d'équivoques  et  de  méprises,  si  le  texte  n'eût  été  accompagné 
d'aucun  appareil  de  notes  qui  l'expliquent.  Avec  le  système 
de  notes  adopté  pour  la  traduction,  et  permettant  de  ra- 
mener à  leur  valeur  exacte  les  expressions  susceptibles  de 
surprendre  le  lecteur  français  ou  qui  lui  seraient  peu  fami- 
lières, la  méthode  d'exactitude  rigoureuse  a  paru  la  seule 
qui  fût  digne  d'une  œuvre  vraiment  scientifique,  la  seule 
aussi  qui  pût  rendre  des  services  à  la  pratique,  puisque, 
sous  chaque  terme  technique,  alors  même  qu'il  s'éloigne 
des  formules  usuelles  et  précisément  parce  qu'il  s'en  éloigne, 
se  cache  une  nuance  de  conception  juridique  que  la  pra- 
tique a  intérêt  à  connaître. 

XX\  II.  On  vient  de  voir  que  la  technique  et  la  terminologie 
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du  Gode  civil  allemand  offrent  une  importance  considérable 

au  point  de  vue  même  de  son  interprétation.  Il  y  a  lien,  dans 
le  même  ordre  d'idées,  de  préciser  nettement  le  caractère 

et  la  valeur  des  documents  législatifs  qui  le  concernent,  et 
<{iii  correspondent  à  ce  que  l'on  est  convenu  d'appeler  cries 
Travaux  préparatoires-.  Ils  sont  de  deux  sortes:  il  \  a  tout 
d'abord  les  discussions  et  travaux  parlementaires  qui  jouent, 
pour  ce  qui  est  du  Code  civil  allemand,  le  même  rôle  que  tout 
appareil  législatif  de  même  ordre  pour  une  loi  quelconque. 

Il  faut  signaler  surtout,  en  dehors  des  discussions  en 
séance  plénière  au  Reiclistag,  le  Rapport  présenté  au  nom 
de  la  Commission  du  Reichstag,  indiquant  chacun  des 
amendements  au  Projet,  présentés  devant  la  Commission, 
adoptés  ou  repoussés  par  elle,  avec  exposé  des  motifs  à 
l'appui.  C'est  un  document  de  la  plus  haute  importance  '. 

En  regard  de  cette  première  catégorie,  il  faut  placer  les 
documents  extraparlementaires,  résumant  les  travaux  des 
deux  Commissions  successives,  chargées  de  la  rédaction 
des  Projets.  Mais  il  importe  d'en  bien  déterminer  la  nature 
exacte.  Le  premier,  et  peut-être  le  plus  important  de  ces 
documents  extraparlementaires,  est  le  Recueil  des  Motifs 
olliciels  du  premier  Projet.  Ces  Motifs  ont  été  publiés  par 
décision  du  Bundesrath  et  rédigés,  pour  chaque  livre 
respectif,  par  le  rédacteur  spécial  qui  avait  préparé  et  pré- 
senté devant  la  première  Commission  l'avant-projet  corres- 
pondant au  livre  du  Code  civil  auquel  le  volume  des  Motifs 
était  consacré  M;   Ces  Motifs   expliquent   donc  exactement 

'   Btrieki  der  Beiehstags-Kommis-  (,)  Motive  zit  dem  Entnurfe  emes 

non  itber  dot  Entamrf  tme*  B.G.B.         B.G.B.  (5  vol.  Guttentag,  1888). 
H'-uiuiiiii.  1  896  . 
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les  raisons  qui,  en  présence  des  différents  systèmes  proposés 
à  l'admission  de  la  Commission ,  avaient  emporté  la  décision 
de  la  majorité  en  faveur  de  celui  qu'elle  avait  adopté.  La 
plupart  du  temps,  toute  question  de  détail  à  part,  le  système 
du  premier  Projet  ayant  été  maintenu  par  la  seconde  Com- 
mission, l'exposé  officiel  fait  pour  le  premier  Projet  sert 
d'exposé  de  motifs  pour  la  solution  définitive.  Seulement, 
il  faut  remarquer  que  la  rédaction  de  ces  Motifs  n'a  été 
ni  contrôlée,  ni  collectivement  approuvée,  par  la  deuxième 
Commission,  de  telle  sorte  qu'elle  n'a  que  la  valeur  d'un 
exposé  individuel,  qui  reflète,  sans  doute  aussi  exactement 
que  possible,  l'opinion  d'ensemble  de  la  Commission,  mais 
sans  être  l'expression  directe  de  cette  opinion  elle-même. 
Il  faut  en  dire  autant  des  Comptes  rendus  des  séances  de 
la  seconde  Commission  dont  la  valeur  officielle  a  exactement 
le  même  caractère,  puisque,  ayant  été  rédigés  par  les  secré- 
taires rédacteurs,  ils  n'ont  pas  été  discutés  ni  approuvés  en 
séance  collective  de  la  Commission ^.  Tous  ces  documents 
n'en  ont  pas  moins  une  portée  considérable,  puisqu'ils  ex- 
priment, non  plus  sous  la  forme  individuelle  d'un  discours 
parlementaire,  mais  avec  toute  l'autorité  d'un  exposé  d'en- 
semble, l'opinion  qui,  sur  chaque  point  donné,  peut  être 
considérée  comme  représentative  de  la  majorité  et  le  but 
exact,  par  conséquent,  que  les  auteurs  du  texte  avaient 
eu  en  vue.  Il  faut  ajouter  enfin  l'important  Mémoire,  pré- 
paré par  les  soins  du  Ministère  de  la  justice,  et  qui  accom- 
pagna le  dépôt  au  Reichstag  du  Projet  définitif^. 

(l)  Protokolle  der  {Commission  fur  (2)  Denkschrifl  zum  Entwurf  eines 

die  zweite  Lesung  des  Enlwurfs  des         B.G.B.,  nebst  Anlagen. 
B.G.B.  (Guttentag). 
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Gomme  il  était  indispensable  que,  dans  les  notes  jointes 
à  [a  traduction,  les  références  à  ces  documents  législatifs 
revinssenl  fréquemment,  il  a  paru  nécessaire,  pour  gagner 
de  la  place,  d'adopter  un  système  d'abréviations  dont  on 
trouvera  la  liste  en  tête  de  la  traduction.  11  n'était  pas 
inutile,  également,  de  les  faire  suivre  d'une  énumération 
très  courte  des  principaux  commentaires  déjà  parus,  et  qui 
ont  dû  être  utilisés  par  les  annotateurs.  Celui,  sans  contre- 
dit, auquel  les  emprunts  les  plus  fréquents  ont  été  faits,  est 
le  grand  ouvrage  commencé  sous  la  direction  de  Planck  et 
qui  porte  son  nom,  bien  que  chaque  partie  émane  d'un  ré- 
dacteur différent (1).  Son  caractère  éminemment  pratique 
et  exégétique  le  rendait  plus  particulièrement  utile  pour  le 
but  que  l'on  avait  en  vue,  et  qui  était  beaucoup  moins  de 
discuter  la  valeur  doctrinale  des  institutions  que  d'en  exposer 
la  portée  d'application  concrète. 

XXVIII.  Telle  qu'elle  se  présente  au  public  de  langue  fran- 
çaise, la  nouvelle  traduction  du  Gode  civil  allemand  n'a 
certes  pas  la  prétention  de  constituer  une  œuvre  parfaite. 
En  dépit  des  efforts  des  traducteurs,  et  par  cela  seul  qu'un 
travail  d'ensemble  était  rendu  impossible  par  le  fait  même 
de  leur  dispersion,  elle  se  ressentira  forcément  d'une  mé- 
thode de  travail  par  fractions  distinctes.  Si  nettement  pré- 
cisés qu'aient  été  les  caractères  des  annotations  à  joindre 
au  texte,  il  est  inévitable  que,  pour  chaque  partie  séparée, 
il  \  ait  trace  de  certaines  divergences  d'esprit  qui  laissent 
apparaître  quelque  peu  de  diversité  de  surface.  Ces  variétés 
de  forme  ne  pouvaient  être  un  obstacle  à  l'utilité  foncière 

Plawx,  lliir/rerlichesGeselzbuch  (Guttentag);  voir  supra,  p.  vi.  note  i. 
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de  l'œuvre  totale.  Pourvu  que,  sur  chaque  point,  le  lecteur 
français  puisse  trouver  ce  qu'il  a  droit  de  chercher,  c'est- 
à-dire  une  explication  très  nette  du  sens  exact  de  la  formule 
admise  par  le  texte,  le  reste  n'a  plus  qu'une  importance 
secondaire.  Il  ne  pouvait  être  question  de  faire  œuvre 
parfaite  au  point  de  vue  littéraire;  il  fallait  fournir,  avant 
tout,  un  bon  instrument  de  travail  pour  la  connaissance  du 
droit  allemand. 

L'ambition  des  traducteurs  ne  pouvait  aller  au  delà.  Us 
ont  eu  la  conscience,  en  le  faisant,  de  seconder  les  inten- 
tions si  élevées  du  Comité  et  de  s'associer  ainsi  à  une  œuvre 
qui  aidera  puissamment,  il  faut  l'espérer,  aux  progrès  de  la 
science  du  droit  dans  notre  pays. 


LEXIQUE. 


DÉFINITIONS   LEGALES(1). 


Abtretung  (einer  Forderung),  art.  3y8  : 

cession  (de  créance). 
Anfall  der   Erbschaft,    art.    19/12   : 

dévolution  de  l'hérédité. 
Anfall  des  Vennàchtnisses ,  art  2176  : 

dévolution  du  legs. 
Anspruch ,   art.    19/1    :     prétention 

(=  droit,  action). 
Auflage,  art.  19/10  :  charge. 
Anjlassung,  art.  925  :  dessaisine. 
Ausstaltung,  art.  162 k  :  dotation. 
Beschrânkte  personliche  Dienstbarkeit , 

art.  1090  :  servitude  personnelle 

limitée. 
Ehevertmg,  art.  i432  :    contrat  de 

mariage. 
Etgenbesitzer,  art.  872  :  possesseur 

pour  soi. 
Eingebrachtes  Gut,  art.  1.363  :  bien 

d'apport. 
Einrede  der  Vorausklage ,  art.  771  : 

exception  de  discussion. 
Einwilligwig ,  art.  1 83   :    autorisa- 
tion. 


Erbbaarecht ,  art.  101  2  :  droit  de  su- 
perficie héréditaire. 

Erben,  art.  1922  :  héritiers. 

Erbfall,  art.  1922  :  ouverture  de  la 
succession. 

Erbfolge^1  nach  Stiimmen ,  avL  1 92^  : 
ordre  successoral  par  souches. 

Erbschaft,  art.  192/»  :  hérédité. 

Erbschaftbesitzer,  art.  2018:  posses- 
seur d'hérédité. 

Erbschein,  art.  2.353  :  certifical  d'hé- 
ritier. 

Erbteil,  art.  1922  :  part  héréditaire. 

Erbvertrag ,  art.  19^1  :  contrat  d'hé- 
rédité. 

Erfûllung  Zug  uni  Zug,  art.  2 7 4  : 
exécution  trait  pour  trait. 

Erneuerungsschein ,  art.  8o5  :  talon 
de  renouvellement. 

Ersatzerbe,  art.  2096  :  héritier 
substitué. 

Ersitzung,  art.  937  :  usucapion. 

Erwerb  von  Todeswegen,  art.  1 36g  : 
acquisition  a  cause  de  mort. 


(1)  Sous  cette  rubrique  sont  comprises  les  expressions  techniques  expressément 
définies  par  un  texte  du  Code  civil  allemand  (conf.  Introduction,  n°  XXIV).  — 
(2)  L'expression  n'est  légalement  définie  que  dans  la  formule  composée  que  vise  l'ar- 
ticle 1926.  Sous  sa  forme  simple  (Erbfolge),  û  a  paru  à  peu  près  impossible  de  s'en 
tenir  uniquement  à  la  traduction  adoptée  dans  l'article  192^,  vu  que,  très  souvent, 
le  mot  Erbfolge  désigne  purement  et  simplement  la  succession  héréditaire. 
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Falnlâssigheit.  art.  976  :  négligence. 
Faknisgtmeùuehafi,  art  i  5  'i  g  :  com- 
munauté de  meubles  el  acquêts. 
Freies    Va  ■  ma    kindt  i   . 

art .  1  •'>  io  :  patrimoine  libre  |  "l'un 
enfant). 

Gemeùuchafl  nach  Bruchiliabit . 
art.  -h  1  :  indivision  par  quotes- 
parts. 

GemeinsekafdtcherErbteU,  art.  209.8: 
part  héréditaire  commun'1. 

(,  nehmigvng,  art.  1 84  approbation. 

(jrsnmmtglâubiger,  art.  4a8  :  créan- 
ciers solidaires. 

GesammtkypoAek  f  art.  11 3a  :  hypo- 
thèque solidaire. 

Gesammtgut ,  art.  i438,  1019  :  bien 
de  communauté. 

Geswnmtgutsverbindlichkeiten ,  art. 
1 4 5 g ,  i53o  :  engagements  de 
communauté. 

Gesammtschuldnfr,  art.  h  21  :  débi- 
teurs solidaires. 

Gesellschaftsvermôgen ,  art.  7 1 8  :  pa- 
trimoine social. 

Gewâhrfristen ,  art.  482  :  délais  de 
garantie. 

Grunddienstbarkeit ,  art.  1018  :  ser- 
vitude foncière. 

Grundschuld ,  art.  1191:  dette  fon- 
cière. 

G>it<  r  Glauben,  art.  982  :  bonne  foi. 

Ilmiptiiiâii/jel,  art.  682  :  vices  rédhi- 
bitoires. 

Hypothek.  art.   ni3  :  hypothèque. 

Imnttar,  art.  1993  :  inventaire. 

Invcntarfrist,  art.  1996  :  délai  d'in- 
ventain  . 


I nven laver richtun/r ,  art.  IQq3:  con- 
fection  d'inventaire. 

Kcnnen  mùtsen,  art.  199  :  devoir 
nécessairement  connaître. 

LetzmiUige  Verfugung,  art.  1937: 
disposition  de  dernière  volonté. 

M'uulrrung ,  art.  662,  636  :  dimi- 
nution. 

MitteWarer  ttesiiz,  art.  868  :  pos- 
session médiate. 

^  aeherbe .  art.  2100,  arrière-héritier. 

Naehlaispfteger,  art.  i960:  curateur 
à  succession. 

\iirlil(i.ssvi-riraUung ,  art.  1970  :  ad- 
ministration de  la  succession. 

Xiessbrauch .  art.  1070:  usufruit. 

OaJenHiche  Versteigerung ,  art.  383  : 
vente  aux  enchères  publiques. 

Pfandreckt,  art.  1 20 4  :  droit  dégage. 

Quitiung,  art.  368  :  quittance. 

Reallast,  art.  iio5  :  redevance  fon- 
cière. 

Rentenschuld ,  art.  1 1 99  :  rente  fon- 
cière. 

Sachen,  art.  90  :  choses. 

Schatz,  art.  986  :  trésor. 

Sckenkung,  art.  5 1 6  :  donation. 

Schuldanerkennlnis ,  art.  781  :  recon- 
naissance de  dette. 

Schuldversclieirbung  auf  der  lnhaber, 
art.  79.3  :  dette  souscrite  au 
porteur. 

Schuldversprechen ,  art.  780  :  pro- 
messe de  dette. 

Sicherungshypothek ,  art.  11 84  :  hy- 
pothèque de  garantie. 

Stantlcsmâssiger  Unterhalt ,  art.  1610: 
entretien  conforme  à  la  condition. 


Testament,  art.  19.37  :  testament. 

Unverzûglich ,  art.  121  :  sans  re- 
tard. 

Verbrauchbare  Sachen,  art.  92  :  choses 
consomptibles. 

Verbotene  Eigenmacht ,  art.  858  : 
voie  de  fait  prohibée. 

Vergleich,  art.  779:  transaction. 

Vermâchtniss ,  art.  1989  :  iegs. 

T  ermôgengverwattomg  (des  Inhabers 
der  elterlicken  Gewalt),  art.  i638  : 
administration  patrimoniale  (du 
de'tenteur  de  la  puissance  paren  - 
taie). 
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Vertragserbe ,  art.  19/11  :  héritier 
contractuel. 

Vertretbare  Sachen ,  art.  91  :  choses 
fongibles. 

Vollmacht,    art.   166  :   procuration. 

Vorausvermàchtniss ,  art.  si5o  :  legs 
préciputaire. 

Wandelung,  art.  46a  :  rédhibi- 
tion. 

Wesentliche  Bestandtheile ,  art.  93  : 
parties  constitutives    essentielles. 

Zurûckbehahvngsreckt,  art.  298  : 
droit  de  rétention. 

Zustimmung,  art.  182  :  assentiment. 


FORMULES   TECHNIQUES 


ii) 


S  :  article  (art.)'a). 

Abschnitt  :  section  (sect.). 

Absat:  :  alinéa  (al.). 

Soi:  :  proposition  (pr.). 

Kann  :  peut. 

Nicht  kann  :  ne  peut. 

Darf:  est  autorisé  à — il  est  permis  de. 

Xicht  darf  :  n'est  pas  autorisé  à  — 

il  n'est  pas  permis  de. 

Soll:  do\H3K 

Erhatzu   )    1  -,  1         r       j 

'.  doit  —  il  v  a  lieu  de. 

ht  tu         ) 

Muss  :  doit  nécessairement (3). 
Gehen  machen  :  faire  valoir,   invo- 
quer. 
Wenn,  soaeit,  sofern,  nicht  ein  an- 


deres  bestimntt  ist  :  à  moins  qu'il 
en  ait  été  disposé  autrement. 

Wenn,  sofern,  sich  nicht  ein  anderes 
ergieb  :  à  moins  que,  en  tant  que, 
il  ne  résulte  de  —  qu'il  doive  en 
être  autrement. 

Soireit  nicht  ein  anderer  Wrîle  anzx- 
nehmen  ist  :  en  tant  qu  il  n'y  a  pas 
lieu  d'admettre  une  volonté  diffé- 
rente. 

Es  sei  denn  dass  ein  anderer  Wille  an- 
zunehmen  ist  :  à  moins  qu'il  y  ait 
lieu  d'admettre  une  autre  vo- 
lonté. 

Die  Vorschrift  der  S  — findet  entspre- 
chende  Anwendung  :  la  régie  — 


(l>  Sous  cette  rubrique  sont  comprises  quelques-unes  des  principales  formules  em- 
ployées dans  le  Code  civil  allemand  dans  un  sens  technique  spécialisé.  —  l2)  Cf.  supra  . 
p.  xxxiii,  note  1.  —  (3)  Voir  les  note*  des  artirles  56  et  57. 


I.KMOI  K. 


disposition  de  l'art.  —  reçoit  ap- 
plication  correspondant 

\m-li  Massgabe  des  S  :  bous  les  condi- 
tions de  l'art.  — (Conformément 
à  l'art.  — . 

G  Ht  ah  :  est  réputé,  est  considéré, 
comme. 

Im  Zweifel  :  dans  le  doute. 

////  I  erkekr  :  dans  les  rapports  d'af- 
faires —  dans  les  rapports  d'u- 
sage. 

Sofort  :  sur-le-champ,  immédiate- 
ment. 

Treu  und  Glauben  :  loyauté  et  con- 
fiance réciproque  (bonne  foi). 

Willenserklântng  einem  Anderen  ge- 
geniïbcr  abgebcn  :  émettre  une 
déclaration  de  volonté  envers  un 
autre. 

h  m  Hechtsgeschâft  einem  Anderen  ge- 
genùber  vornehmen  :  accomplir  un 
acte  juridique  envers  un  autre. 

Angemessene  Frist  :  délai  convenable. 

Mit  der  Iiechtskraftdes  Urtheils  :  quand 
le  jugement  a  acquis  force  de 
chose  jugée. 


Gegen  neh  geltenkùsen  :  accepter  de 

subir  les  conséquences  (ou  l'effel  | 
de... 

Wenn  mit  dem  iufscherbe . . .  Gefahr 
verbunden  ist  :  s'il  v  a  péril  en  la 
demeure;  —  si  la  remise  de.  .  .. 
doit  entraîner  des  risques. 

In  der  Geschàftsjahigkeit  besehrànkt  : 
restreint  dans  sa  capaciléd'exercice 
des  droits. 

Lnbeschrânht  gescliaftsfàliig  :  plei- 
nement capable  d'exercice  des 
droits. 

Zur  Last  fnllen  :  être  impu- 
table à.  .  .  —  être  à  la  charge 
de... 

Ehcliches  Gesamtgut  :  bien  de  com- 
munauté conjugale. 

Elicliche  Lebensgetneinscliafl  :  com- 
munauté de  vie  conjugale. 

Bas  fiir  ebeliche  erklârte  Kind  :  f  en- 
fant déclaré  légitime. 

Gerichtliche  oder  notarielle  Beurhun- 
dung  :  constatation  authentique 
sous  forme  judiciaire  ou  notariée. 


M  C'est-à-dire  appropriée  au  cas  réglé  par  la  présente  disposition,  et  en  tenant 
compto  des  différences  qui  séparent  l'hypothèse  en  cause  de  celle  de  la  disposition 
typique  qu'il  s'agii  d'y  adapter. 


LEXIQUE. 


ABREVIATIONS. 


P'   =  le  premier  Projet  publié  par 

la  première  Commission. 
P~  =  le  second  Projet  publié  par  la 

seconde  Commission  sous  sa  pre- 
mière forme. 
P3  =   le  second   Projet,   sous    sa 

forme  revisée,  tel  qu'il  fut  soumis 

au  Bundesrath. 
P4  =  le   Projet  définitif,    accepté 

par  le  Bundesrath  et  soumis  au 

Reichstag. 
L.  inlr.1  ===  le  premier  Projet  de  la 

loi  d'introduction. 
L.  intr*  =  le  second  Projet  de  la  loi 

d'introduction. 
L.  intr.  =  la  loi  d'introduction,  dans 

son  texte  actuel. 
C.  civ.  ail.  (B.  G.  B.)  =  le    Code 

civil  allemand   (Biirgerliches  Ge- 

setzbuch). 
M.  =  les  Motifs  officiels  du  premier 

Projet  (Motive). 
Pr.  =  les  Comptes  rendus   de  la 

seconde  Commission   (Protokolle 

der  Kommission  fur  die  zweite  Le- 

sung  des  Entwurfs). 
Denk.  =  le  Mémoire  présenté   au 

Reichstag    et    accompagnant    le 

Projet  définitif  (Denkschrift  zum 

Entwurf  eines  B.  G.  B.). 
Ber.  =  le  Rapport  de  la  Commis- 
sion du  Reichstag  sur  le  projet  de 

Code  civil  (  Bericht  der  Bcichstag- 

Kommission). 


B.  Ber.  =  le  Compte  rendu  de  la 
discussion  en  séance  plénière  au 
Reichstag  ( Reichtags-Berathung). 

Ausf.  Ges.  =  Ausfùhrungs  Gesetz. 
Loi  d'exécution  du  Code  civil 
allemand  pour  un  Etat  particulier. 

C.  civ.fr.  =  le  Code  civil  français. 
C.féd.  obi  =   Code  fédéral  suisse 

des  obligations. 

C.  Pr.  ail.  (C.P.O.)  =  le  Code  de 
procédure  civile  allemand  sous  sa 
forme  re visée  de  1898  (Civilpro- 
zessordnung). 

C.  Pr.  fr.  =  Code  de  procédure 
français. 

C.  C"  ail.  (H.  G.B.)  =  le  Code  de 
commerce  allemand  sous  sa  forme 
revisée  (Handelsgcsetzbuch). 

A.  C.  C"  =  l'ancien  Code  de  com- 
merce allemand. 

W.  Ord.  =  la  Loi  sur  le  change 
(  Wechselordnung). 

Entw.  eines  H.  G.  B.  =  Projet  du 
nouveau  Code  de  commerce  (Ent- 
wurf eines  Handelsgesetzbuch  ). 

Konk.  Ordn.  =  la  Loi  des  faillites 
sous  sa  forme  revisée  (Konkurs- 
ordnung). 

Ger.  Verf.  Ges.  =  la  Loi  sur  l'orga- 
nisation judiciaire  (Gcrichts  Ver- 
fassung  Gesetz). 

Ges.  ûbcr  Zw.  V.  =  Loi  sur  la  vente 
aux  enchères  forcées  et  l'adminis- 
tration   forcée    (Gesetz    ùber   die 


\i.\i  LEX 

Zwanffsoerwalltmg  vom  a  i    ifâre 

Pmtp.  Ger.  Ces.  =  la  Loi  sur  la  ju- 
ridiction gracieuse  (Freimillige 
Geriehtsbarkeitgesetz  i. 

Gr.  II.  Ord.  =  Grundbuekordnung. 
.  ait.  (Str.  G.  B.)=  le  Code 
pénal  allemand  (Strafgesetz- 
buch). 

C.  Pr.  pén.  =  Gode  de  proce'dure 
pénale  allemand. 

Accarias.    =    Accarias,    Précis   de 

droit  romain. 
Achilles  =   l'édition  du  Code  civil 

allemand  d' Achilles  [Achilles,  B. 

G.B.). 
\,ui.  =  Y  Annuaire   étranger  de   la 

Société'  de  législation  comparée. 
Atm.  Dr.  corn.  =  Annales  de  droit 

commercial. 
Arch.f.  bùrg.  B.  =  Archiv  jur  bûr- 

gerliches  Bechts. 
Arc.  civ.  Pr.  =  Archiv  fur  civilistische 

Praœis. 
Bek.  Fis.  B.  =  Bekker  und  Fischer 

Beitrâge. 
Bind.  =  Binder,  Uebersichl  uber  die 

Zeitschriften  des  lahr gangs   t'joo 

dans  Beitrâge  zur  Auslegung  des 

II.  G.  B.  de  Bernhôft  et  Binder 

(190a). 
Brinz.  =  Brinz,  Pandekten. 
Bull.   =  le  Bulletin  de  la   Société 

<!•■  Législation  comparée. 
liitns.    =s    BoMEH,    I)ie    licchtzsprc- 

chung    zuin    B.  G.  II.    im     îfjoo 

même  collection  . 


IQUE. 

Cos.   =  Cosack,  Lchrbuch  des  drul- 

schen  bùrgerlichen  Bechts. 
Crome  —  Cromb,  System  des  deut- 

schen  bùrgerlichen  Bechts. 
Ihru.  =■  Dernbcri;.  Pandekten. 
Eclc  =  Eck.  1  ortràge  uber  dus  Becht 

des  B.  G.  B.  (les  fascicules  autres 

que  le  premier  ont  élé  publiés  par 

Leonhard). 
End.    =    Endkmanx,  Lchrbuch    des 

bùrgerlichen  Bechts  (Einfùhrung  in 

das  Studium  des  II.  G.  B). 
Ennec.  =  Enneccerus  und  Leiimwn. 

Das  biirgerliche  Bechl. 
Gierke  Ent.  =  Gierke  ,  Entivicj. 
Gierke  D.  P.  B.  =  Gierke  ,  Deutsches 

Privai  Becht. 
Girard.  =  Girard,  Manuel  de  droit 

romain. 
B.  Grass.  =  Raoul  de  la  Grasserie, 

Traduction    du  Code   civil    alle- 
mand. 
Grub.  =   Gruber,   Traduction    du 

Code  civil  allemand. 
Hach.  =  Hacheivburg,  Das  B.  G.  II. 

fur  das  dentsche  Beich  (lorlragi). 
Hdld.   =  Hôlder,  Kommentar    :um 

Allgemeinen  Theil  des  B.  G.  B. 
Hôld.  Pand.  =  Holder,  Pandekten. 
Iher.  Iahr.    =   Iherings   Iahrbûcher 

(revue  fondée  par  Ihering). 

Klllll.   =   KUHLKNBECK,    Von  deil  Pail- 

deklen  zum  B.  G.  B. 
Leonh.  =  Leonhard,  Der  Allgemein 

Theil  des  II.  G.  II. 
Maas   =    Maas,    Bibliographie    des 

bùrgerlichen  Bechts   (un  fascicule 

chaque  année). 


LEXIQUE. 


XLYII 


Meul.  =  Meulenaere ,  Traduction 
du  Code  civil  allemand. 

PL  =  Plarck,  Biirgerliches  Gesetz- 
buch  (Commentaire  sur  le  Code 
civil  allemand,  publié  sous  la 
direction  de  Planck). 

H.  crit.  =  Revue  critique. 

R.  Dr.  Pu.  =  la  Revue  du  droit  public. 

R.  tri.  =  Revue  trimestrielle  de  droit 
civil. 

Reg.  =  Regelsberger  ,  Pandehten. 

Sal.  =  Saleilles,  Etude  sur  la  théorie 
générale  de  l'obligation  d'après  le 
premier  Projet  de  Code  civil  de 
l'Empire  allemand  ( Ve'dit.  1901). 


Sal.  Dec.  =  Saleilles,  De  la  décla- 
ration de  volonté  (Paris,  1901). 

Scholl.  =  Schollmever,  Recht  (1er 
Schuldverhâllnisse. 

Stam.  =  Stammler,  Das  Recht  der 
Schuldverhâltnisse. 

Stroh.  =  Strohal,  Das  Erbrecht. 

Wind.  Kipp.  =  Windscheid,  Pan- 
dehten, édition  publiée  par 
Kipp. 

lit.  R.  G.  =  Zitelmanv.  Die  Rechts- 
geschàfte  im  Entwurf,  dans  les 
Bekker  und  Fischer  Beilrâge. 

Zit.  ail.  T.  =  Zitelmann  ,  Das  Recht 
des  B.  G.  B.,  allgemeines  Teil. 
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LIVRE  PREMIER. 

PARTIE  GÉNÉRALE. 


SECTION   PREMIERE. 

DES  PERSONNES. 


TITRE    PREMIER. 

DES  PERSONNES  NATURELLES. 

Art.  1.   La  rapacité  de  jouissance  des  droits  commence  pour 
l'homme  dès  que  la  naissance  est  accomplie. 

Art.  1er.  S  I.  L'article  ier  fait  allusion  à  ce  crue  nous  appelons  plus  particu- 
lièrement la  jouissance  des  droits,  sans  se  re'fe'rer  à  la  capacité  relative  à  l'exer- 
cice des  droits.  Il  fallait  donc  faire  choix  d'une  expression  technicpie  destinée 
à  traduire  la  Rechtsjahigkeit  du  droit  allemand .  par  opposition  à  la  Geschâfts- 
jâhigkeit,  qui  se  réfère  à  la  capacité  relative  aux  actes  juridiques,  c'est-à-dire  à 
l'exercice  des  droils.  L'expression  littérale  eût  été  d'appeler,  l'une  la  capacité 
d'être  un  sujet  de  droits  et  l'autre  la  capacité  de  faire  des  actes  juridiques,  ou 
capacité  de  droits  et  capacité  d'actes  juridiques ,  toutes  expressions  qui  auraient 
été  mal  comprises  du  public  français,  bien  que  ces  deux  dernières  dussent 
mériter  de  recevoir  droit  de  cité  dans  notre  terminologie  juridique.  Peut-être 
aurait-on  pu  admettre  pour  la  Rechtsfàhigkeit  le  terme  de  personnalité  juri- 
dique, qui  est  l'expression  technique  française  qui  rende  exactement  le  sens 
juridique  que  l'on  avait  en  vue,  et  pour  la  Geschâftsfahigkeit  le  terme  de 
capacité  juridique ,  qui  correspond  en  effet  dans  la  terminologie  française  à  la 
capacité  relative  à  l'exercice  des  droits.  Mais  l'expression  de  personnalité  juri- 
dique n'aurait  fourni  aucun  équivalent  pour  l'adjectif  Rechtsfâhig ,  qui  cor- 
respond à  la  Rechtsfâhigkeit.  Aussi  a-t-il  paru  plus  précis  et  plus  exact,  bien 
que  la  formule  soit  un  peu  longue ,  de  traduire  l'expression  technique  alle- 
mande par  l'expression,  également  technique  endroit  français,  de  capacité  de 
jouissance  des  droits.  La  langue  juridique  allemande  a,  en  outre,  une  autre 


l>  LIVRE  1,  SECTION   I.  TITRE  I. 

\i:i.  "2.   La  majorité  est  acquise  avec  la  vingt  et  unième  année 
accomp] 


te. 


etpressioa  intermédiaire  plus  large  encore  que  celle  de  Geachâflsjahigheil, 
ce  que  l'on  appelle  la  Handiungsjahigkeit,  ce  qui  est  la  capacité  de  faire  pro- 
duire des  effets  de  droit,  non  seulement  aux  actes  volontaires  accomplis  en  vue 
d'un  elle!  de  droit,  c'est-à-dire  aux  actes  juridiques  que  l'on  réalise,  mais  aux 
faits  purs  et  simples,  dans  la  mesure  où  ils  sont  susceptibles  de  conséquences 
juridiques.  Ce  sont  les  faits  juridiques  au  sens  large  du  mot,  ceux,  par 
exemple,  qui  peuvent  constituer  un  délit  civil.  Cette  expression  comprendrait 
donc  à  la  fois,  dans  cette  dernière  application,  la  capacité  juridique  et  la 
responsabilité  civile  réunies.  Comme  elle  n'a  pas  trouvé  place  dans  les  dispo- 
sitions du  Code  civil  allemand,  il  n'y  avait  pas  à  lui  chercher  d'équivalent 
dans  la  technique  juridique  française.  (Cf.  note  sur  art.  io/i.) 

S  II.  Le  principe  proclamé  par  l'article  i",  en  conformité  avec  celui  de 
l'égalité  civile,  ne  comporte  aucune  exception,  si  ce  n'est  peut-être  certaines 
atténuations  visées  par  l'article  87  L.  Intr.  Celte  reconnaissance  de  la  person- 
nalité juridique,  et  par  suite  de  la  capacité  de  jouissance,  a  en  vue  non 
seulement  les  droits  proprement  dits,  mais  également  tout  cet  ensemble  de 
droits  individuels,  tels  que  le  droit  à  la  vie,  à  la  liberté,  au  nom,  à  l'honneur, 
que  l'on  considère  quelquefois  comme  des  biens,  ou  des  facultés,  protégés 
par  le  droit,  plutôt  que  comme  des  droits  proprement  dits.  Ce  n'est  pas  qu'on 
ait  voulu  prendre  parti  sur  cette  question  théorique;  dans  différentes  hypo- 
thèses où  elle  était  susceptible  de  se  poser,  comme  dans  l'article  823,  par 
exemple,  on  a  choisi  à  dessein  des  expressions  qui  fussent  de  nature  à  laisser 
entière  la  question  de  principe.  Mais,  cette  conception  à  part,  il  n'y  a  aucun 
doute  sur  l'interprétation  de  l'article  1"  en  ce  qui  concerne  son  application 
aux  droits  dont  il  s'agit. 

8  III.  La  seule  condition  indiquée  par  l'article  1"  est  que  la  naissance  soit 
achevée,  donc  que  l'individu  naisse  vivant,  sans  exiger  qu'il  soit  né  viable. 
Mais,  d'autre  part,  la  reconnaissance  de  la  capacité  ne  résulte  que  de  la  nais- 
sance, sans  que  l'on  ait  admis,  en  tant  que  principe  général,  la  règle  Infans 
cancepUu  projam  nota  habetur,  si  ce  n'est  dans  quelques  applications  particu- 
lières fii  matière  de  succession  (art.  1923,  2o/i3,  2178,  cf.  art.  844). 
Celte  capacité  d'avoir  des  droits  cesse  naturellement  avec  la  vie,  sans  qu'il 
y  ait  eu  besoin  de  le  dire  expressément. 

Art.  2.  Contrairemenl  au  système  du  droit  français  d'une  période  unique 
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Art.  3.  Un  mineur  qui  a  accompli  sa  dix-huitième  année  peut, 
par  résolution  du  tribunal  des  tutelles,  être  déclaré  majeur  (1). 

Par  suite  de  la  déclaration  de  majorité,  le  mineur  acquiert  la 
situation  juridique  d'un  majeur  (2). 

Art.  à.  La  déclaration  de  majorité  n'est  admissible  que  si  le 
mineur  accorde  son  autorisation. 


d'incapacité,  le  Gode  civil  admet,  en  cette  matière,  une  division  tripartite,  ou 
plutôt  une  division  de  la  minorité  elle- même  en  deux  périodes,  donton  trouvera  la 
réglementation  à  l'article  1  ok ,  en  ce  qui  concerne  la  capacité  relative  aux  actes 
juridiques.  L'article  2  se  contente  de  fixer  l'âge  de  la  majorité,  sans  entrer 
dans  le  détail  des  différentes  périodes  entre  lesquelles  se  répartit  la  minorité. 

Art.  3.  (1)  Le  mot  résolution,  qui  équivaut  à  l'expression  Beschluss  du 
texte,  a  été  adopté,  avec  une  valeur  technique,  pour  désigner  les  décisions 
prises  au  dehors  de  toute  affaire  contentieuse ,  alors  que  le  mot  décision 
(Entscheidung)  est  réservé  pour  cette  dernière  hypothèse. 

(2)  La  déclaration  de  majorité  ne  produit  pas  seulement  une  extension 
de  capacité,  comme  l'émancipation  en  droit  français,  mais  donne  la  pleine 
capacité;  de  telle  sorte  que,  juridiquement,  il  est  entendu  que  l'expres- 
sion de  majeurs  comprendra  également  les  mineurs  déclarés  majeurs ,  sauf, 
lorsque  l'expression  se  rencontre  dans  les  actes  privés,  le  droit  de  rechercher, 
par  voie  d'interprétation  de  volonté,  le  sens  exact  qu'on  ait  voulu  lui  donner. 
D'autre  part,  cette  déclaration  de  majorité  ne  peut  émaner  que  du  tribunal  et 
n'a  jamais  lieu  de  plein  droit,  même  au  cas  de  mariage.  Elle  est,  d'ailleurs, 
laissée  à  la  pleine  et  libre  appréciation  du  tribunal  des  tutelles ,  qui  devra  se 
laisser  guider  par  les  motifs  indiqués  à  l'article  5.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'ex- 
pression technique  du  texte  de  l'article  3 ,  disant  que  cette  déclaration  peut 
être  prononcée  par  le  tribunal  des  tutelles. 

Art.  4.  S  I.  Il  convient  de  remarquer  que,  si  le  mineur  est  en  tutelle,  pour 
la  déclaration  de  majorité,  on  n'exige  pas  l'autorisation  du  tuteur.  Il  reste 
à  celui-ci  la  ressource  de  faire  opposition  devant  le  tribunal  des  tutelles,  en  se 
fondant  sur  les  raisons  visées  par  l'article  5.  Si,  au  contraire,  le  mineur  est  sou- 
mis à  la  piùssance  paternelle,  celui  à  qui  cette  dernière  appartient,  que  ce  soit 
le  père  ou  la  mère,  est  toujours  appelé  à  consentir,  sauf  deux  exceptions.  La 


a  LIVRE   1.   SECTION    I.   TITRE   I. 

Si  le  mineur  est  soumis  à  la  puissance  parentale,  est  égale- 
ment exigée  l'autorisation  du  détenteur  de  cette  puissance,  à  moins 
qu'à  celui-ci  n'appartienne  ni  le  soin  de  la  personne,  ni  le  soin 
du  patrimoine  de  l'enfant.  L'autorisation,  s'il  s'agit  d'une  veuve 
mineure,  n'est  pas  exigée  du  détenteur  de  la  puissance. 

première  B€  présente  lorsqu'il  s'agit  d'une  fille  qui  se  soit  mariée  et  devenue 
veuve  avant  sa  majorité  :  on  tient  compte  de  la  période  d'indépendance  dont 
elle  a  joui.  La  seconde  exception  existe  lorsque  celui  à  qui  la  puissance  appar- 
tenait n'est  plus  chargé  du  soin  de  la  personne  ou  de  la  fortune  du  mineur. 
Il  faut  remarquer,  d'autre  part,  que,  dans  tous  ces  cas,  l'autorisation  requise 
par  le  texte  est  une  autorisation  préalable,  au  sens  de  l'article  i83. 

S  II.  Toutefois,  certaines  difficultés,  prévues  et  indiquées  par  Planck  (p.  56- 
56),  pourront  se  présenter  au  sujet  de  l'application  du  texte.  Il  n'y  en  aura 
aucune  lorsqu'il  s'agira  de  suspension  complète  de  la  puissance  paternelle , 
comme  au  cas  de  l'article  1680.  Mais,  s'il  n'y  a  que  suspension  partielle, 
comme  dans  l'hypothèse  de  l'article  1910,  lorsque  le  père  a  reçu  un  curateur, 
la  question  est  plus  douteuse.  D'une  part ,  le  père  et  son  curateur  sont  chargés 
tous  deux  conjointement  de  la  personne  de  l'enfant,  de  sorte  que  cette  sus- 
pension de  la  puissance  paternelle  n'a  pas  entièrement  enlevé  au  père  le  soin 
de  la  personne;  mais,  d'autre  part,  le  père  n'a  plus  le  dernier  mot,  puisque 
au  cas  de  dissentiment  le  curateur  décide.  Aussi  y  a-t-il  lieu  de  croire  que, 
d'après  l'esprit  de  la  loi,  on  rentre  dans  l'exception,  et  non  dans  la  règle,  de 
l'article  4.  On  peut  supposer  aussi  que  la  mère  soit  investie  de  la  puissance, 
non  plus  en  vertu  d'une  véritable  suspension,  mais  à  raison  d'une  impossibi- 
lité de  fait  de  la  part  du  père,  et,  bien  que  cette  hypothèse  soit  assimilée  à  celle 
de  la  suspension  (art.  1 685),  la  question,  en  ce  qui  concerne  l'application  de 
l'article  4,  reste  assez  délicate.  On  a  pu  se  demander,  en  effet,  s'il  y  a  là  véri- 
tablement au  profit  de  la  mère  une  attribution  de  droit,  qui  l'investisse  d'un 
véritable  droit  de  puissance  paternelle,  ou  une  attribution  défait,  qui,  théori- 
quement, laisse  subsister  les  droits  du  père.  La  première  conception  parait 
bien  l'emporter,  de  telle  sorte  que,  en  ce  qui  concerne  la  déclaration  de  majo- 
rité, le  consentement  de  la  mère  se  trouverait  exigé.  Enfin,  à  l'inverse,  on 
considère  que  le  père  garde  son  droit  d'autorisation  dans  le  cas  où,  sans  avoir 
en  fait  le  soin  de  la  personne  de  l'enfant,  il  conserve  le  droit  de  le  représenter 
comme  au  cas  de  l'article  i633  :  c'est  bien  là  encore  un  des  éléments  du 
droit  général  relatif  il  la  personne  (Pr..,  p.  f>6  !. 
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Art.  5.  La  déclaration  de  majorité  ne  doit  avoir  lieu  que  si 
elle  a  en  vue  l'intérêt  du  mineur. 

Art.  6.   Peut  être  interdit  : 

î  °  Celui  qui ,  par  suite  de  maladie  mentale  ou  de  faiblesse  d'es- 
prit, n'est  pas  en  état  de  prendre  soin  de  ses  affaires; 

Art.  5.  S  I.  Il  s'agit  là  d'une  simple  indication  donnée  aux  magistrats;  on 
peut  cependant  en  tirer  cette  conséquence  juridique  que  tous  ceux  auxquels 
il  pourrait  sembler  que  l'anticipation  de  majorité  fût  de  nature  à  nuire  au 
mineur  doivent  être  autorisés  à  soumettre  leurs  observations  au  tribunal  des 
tutelles  comme  on  l'a  vu  pour  le  tuteur  (note  sur  art.  4). 

S  II.  Il  va  de  soi,  d'après  ce  qui  vient  d'être  dit,  que  cette  obligation  ainsi 
faite  au  tribunal  des  tutelles  n'entraîne  pas  nullité  de  la  déclaration  de  majorité 
qui  aurait  été  prononcée  sans  qu'on  eût  tenu  compte  de  la  prescription  portée 
à  l'article  5.  Aussi  la  formule  employée  pour  énoncer  cette  prescription  a-t-elle 
la  valeur  technique  de  celle  employée  à  l'article  56  et  qui  sera  expliquée  sous 
ce  texte.  On  verra  (art.  56  en  note)  que  l'expression  doit,  sans  autre  qua- 
lificatif, a  été  admise  pour  traduire  le  sollen  du  texte  allemand,  alors  que  le 
mot  doit  nécessairement  a  été  réservé  pour  le  verbe  miïssen,  afin  de  bien 
marquer  la  différence  de  valeur  technique  des  deux  expressions.  L'une  est 
l'expression  d'un  ordre  pour  lequel  on  ne  dit  pas  forcément  que  la  sanction 
soit  la  nullité.  L'autre  est  l'expression  d'une  nécessité  légale  exigée  à  peine  de 
nullité. 

Art.  6.  §  I.  L'article  6  ne  s'occupe  ni  de  la  procédure  d'interdiction, 
laquelle  est  réglementée  par  le  Code  de  procédure ,  ni  des  effets  de  l'interdic- 
tion, dont  il  est  traité  à  propos  delà  capacité  (art.  io4)  et  qui  sont  différents 
suivant  les  causes  d'interdiction. 

8  II.  La  première  catégorie  de  personnes  susceptibles  d'être  interdites  com- 
prendles  individus  qui  sont  incapables  intellectuellement.  Etl'on  rapproche  ainsi 
dans  la  même  disposition  ceux  qui  sont  atteints  de  maladie  mentale  et  les 
faibles  d'esprit;  le  critérium  de  distinction  entre  ces  deux  catégories  est  tout  à 
fait  indifférent  en  tant  qu'il  s'agit  des  causes  d'interdiction;  il  n'a  d'impor- 
tance qu'au  point  de  vue  des  effets  de  l'interdiction  (art.  io/i  et  art.  1 14).  La 
seule  observation  qu'il  y  ait  à  faire,  et  qui  est  commune  aux  deux  catégories, 
est  que,  si  l'on  exige,  pour  pouvoir  prononcer  l'interdiction,  un  état  patho- 
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2n  Celui  qui.  par  suite  de  prodigalité,  s'expose,  lui  ou  sa 

famille,  au  danger  de  tomber  dans  L'indigence; 
3     Celui  qui.  par  suite  d'état  d'ivresse  habituel,  n'est  pas 
en  état  de  prendre  soin  de  ses  affaires,  ou  qui  s'ex- 
pose, lui  ou  sa  famille,  au  danger  de  tomber  dans  l'in- 
digence, ou  qui  compromet  la  sûreté  d'autrui. 
Il  y  a  lieu  de  lever  l'interdiction,  lorsque  la  cause  de  l'interdic- 
tion a  disparu. 

Art.  7.  Quiconque  s'établit  à  demeure  dans  un  lieu  y  fonde 
son  domicile. 

logique,  la  loi  laisse  au  juge,  aidé  du  médecin  légiste,  pleine  liberté  d'appré- 
ciation en  ce  qui  concerne  les  effets  psychologiques  que  cet  état  mental  doit 
produire  pour  que  l'interdiction  soit  admissible.  Cela  revient  à  dire  que, 
pour  ce  qui  est  de  l'incapacité  de  droit  résultant  de  l'interdiction,  la  loi  n'im- 
pose au  juge  aucun  critérium  psychologique.  H  n'en  est  pas  de  même  de 
l'incapacité  de  fait  (art.  io4),  ni  de  la  responsabilité  délictueile  (art.  827). 
On  se  contente,  en  matière  d'interdiction,  d'un  degré  purement  quantitatif  : 
il  faut  que  l'individu  ne  soit  pas  en  état  de  s'occuper  de  ses  affaires. 

S  III.  Il  a  paru  indispensable  de  faire  de  l'ivresse  une  cause  d'interdiction 
[Pr.  I,  3 2-34),  tant  dans  l'intérêt  de  l'alcoolique  que  dans  celui  de  sa  famille 
et  de  la  société.  Toutefois  on  n'a  pas  voulu  restreindre  cette  cause  d'inter- 
diction à  l'alcoolisme  proprement  dit,  pris  au  sens  pathologique  et  un  peu 
étroit  du  mot;  on  préféra,  au  lieu  de  recourir  à  cette  expression  un  peu  tech- 
nique, parler  d'habitudes  d'ivresse  en  général.  Mais  il  fut  entendu ,  et  on  crut 
le  marquer  suffisamment  par  le  terme  de  Truncksucht  qui  fut  admis,  qu'elles 
devraient  constituer  un  état  pathologique  de  nature  à  les  rendre  à  peu  près 
irrésistibles.  Lorsque  ces  conditions  se  trouvent  exister,  il  n'y  a  pas  à  distin- 
guer si  ces  habitudes  sont  permanentes  ou  intermittentes,  comme  lorsqu'il 
s'agit  par  exemple  des  buveurs  de  jours  de  paye,  ou  des  buveurs  de  trimestre. 
Cette  dernière  application  du  texte  aurait,  au  contraire,  pu  paraître  un  peu 
douteuse  si  l'on  »ùt  accepté  le  terme  technique  d'  -alcoolisme*. 

\ht.  7.  S  I.  La  détermination  du  domicile,  qui  d'ailleurs  n'a  plus  qu'un 
intérêt  pratique  assez  restreint  (art.  269  et  270:  cf.  art.  7  et  3i,  L.  intr.  et 
art.  1 3,  C.  Pr.  ail.  ) ,  implique ,  en  dehors  d'un  état  de  fait  matériel ,  l'intention  de 


PERSONNES  NATURELLES. 


Le  domicile  peut  exister  en  même  temps  dans  plusieurs  lieux. 
Le  domicile  est  supprimé  lorsque  rétablissement  est  supprimé 
avec  intention  de  l'abandonner. 

Art.  8.   Celui  qui  est  incapable  d'exercice  des  droits  ou  dont  la 


perpétuité  ou  de  stabilité.  Cet  élément  ressort  suffisamment,  dans  l'article  7,  du 
fait  de  s'établir  à  demeure ,  exigé  par  le  texte.  Mais  stabilité  ne  veut  pas  dire 
exclusivité.  Aussi,  surtout  si  l'on  s'en  tient  à  l'intenlion,  peut-on  avoir  plu- 
sieurs domiciles.  Mais  il  ne  serait  pas  suffisant  pour  cela  d'avoir,  en  dehors  de 
la  résidence  principale,  un  établissement  spécial  relatif  à  un  centre  d'affaires 
déterminé.  Il  faut  que,  par  rapport  à  l'ensemble  général  de  sa  vie,  l'individu 
ait  deux  établissements  entre  lesquels  il  partage  son  activité  (M.,  I;  70-71, 
Pr.  38).  De  même,  le  Code  admet  qu'on  puisse  n'avoir  pas  de  domicile.  Il  en 
est  ainsi  lorsque  l'ancien  domicile  prend  fin  sans  avoir  été  remplacé  par  un  autre. 
§  II.  Cela  dépendra  surtout  de  l'élément  subjectif  et  du  rôle  qui  lui  est 
attribué  en  matière  de  cessation  de  domicile.  En  effet ,  tant  que  le  fait  matériel 
subsiste,  la  volonté,  à  elle  seule,  de  changer  de  domicile  reste  inopérante. 
Mais,  d'autre  part,  si  l'établissement  matériel  a  cessé ,  sans  qu'un  autre  lui  ait 
été  substitué,  le  domicile  peut  être  conservé  par  la  seule  intention ,  l'intention 
de  retour.  Pour  qu'il  y  eût  perte  de  tout  domicile,  il  faudrait  donc  que  cette 
dernière  eût  disparu ,  ce  qui  ne  se  présumera  pas  facilement.  C'est  ainsi  que , 
même  pour  les  individus  résidant  dans  un  établissement  pénitentiaire  ou  dans 
un  asile  analogue,  l'intention  d'abandon  de  domicile  ne  se  présumera  pas 
de  plein  droit ,  même  s'ils  n'ont  laissé  à  leur  ancien  domicile  aucun  centre 
matériel  de  résidence.  Il  y  aura  lieu  de  s'en  remettre  sur  tous  ces  points  à 
l'application  des  principes  généraux  (cf.  Scher.  Zw.  J.,  p.  io4). 

Art.  8.  L'établissement  du  domicile  n'est  pas  un  acte  juridique,  mais  un 
pur  fait  juridique ,  auquel  les  régies  sur  la  capacité  ne  s'appliqueraient  pas  for- 
cément :  de  là  l'article  8 ,  qui ,  d'ailleurs ,  ne  se  réfère  qu'à  l'élément  inten- 
tionnel, et  suppose  l'élément  de  fait  existant  dans  les  conditions  de  l'article  7. 
Pour  les  individus  placés  dans  un  établissement  d'aliénés,  il  y  aura  donc  lieu, 
ici  encore ,  de  s'en  référer  aux  principes  généraux  ;  et  la  question  dépendra 
du  point  de  savoir  si  on  a  entendu  les  y  faire  entrer  à  titre  provisoire ,  dans 
l'espoir  d'une  guérison  prompte,  ou  à  titre  définitif,  parce  que  l'état  d'aliéna- 
tion était  considéré  comme  incurable  (cf.  Scher.  Erst.  J.,  p.  53-54), 
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capacité  d'exercice  est  restreinte  ne  peut,  sans  la  volonté  de  son 
représentant  légal,  ni  fonder  un  domicile  ni  le  supprimer. 

\i;r.  9.  Un  individu  appartenant  à  l'étal  militaire  a  son  domi- 
cile .-m  lieu  de  sa  garnison.  Celui  dont  le  corps  de  troupes  n'a  pas 
de  lieu  de  garnison  à  l'intérieur  est  réputé  avoir  pour  domicile  le 
lieu  où  le  corps  a  eu  sa  dernière  garnison  à  l'intérieur. 

Ces  dispositions  ne  s'appliquent  pas  aux  individus  appartenant 
m  l'état  militaire  qui  ne  sont  au  corps  que  pour  l'accomplissement 
de  leur  temps  de  service  ni  à  ceux  qui  ne  peuvent  à  titre  indé- 
pendant fonder  un  domicile. 

Art.  9.  S  I.  Pour  la  détermination  du  domicile  légal,  on  s'est  inspiré 
des  articles  ik  et  suivants  du  G.  Pr.  ail.  Il  faut  remarquer  d'ailleurs  qu'il 
n'y  a  pas  de  domicile  légal  pour  les  fonctionnaires  en  général,  ni  pour  les 
gens  de  service.  Quant  aux  nationaux  fixés  à  l'étranger,  mais  jouissant  du 
principe  d'exterritorialité  ,  ils  conservent  leur  ancien  domicile  très  certaine- 
ment en  ce  qui  touche  la  juridiction  et  la  compétence  (art.  16  C.  Pr.  ail.). 
Mais,  pour  ce  qui  est  des  autres  effets  du  domicile,  on  a  entendu  s'en  remettre 
aux  principes  généraux  du  droit  international  (Denk.,  3 14 ,  etPr.,  io-4i). 

S  II.  L'article  9  ne  parle  donc  que  des  militaires,  et  encore  uniquement  des 
militaires  faisant  partie  de  l'armée,  et  considérés  comme  étant  militaires  par 
état,  ce  qui  n'implique  pas  forcément,  comme  on  va  le  voir,  qu'ils  soient 
militaires  de  profession.  Le  sens  du  mot  est  déterminé  par  les  lois  militaires 
de  1872  et  de  1876.  Mais  il  faut  entendre  par  là,  non  seulement  les  soldats 
proprement  dits,  y  compris  officiers  et  sous-otficiers,  mais  tous  les  fonction- 
naires militaires  faisant  comme  tels  partie  de  l'armée.  Toutefois,  même 
pour  ces  individus  appartenant  à  l'état  militaire,  la  loi  ne  fixe  un  domicile 
légal  que  pour  ceux  qui  sont  capables ,  d'après  les  principes  du  droit  commun , 
de  se  donner  un  domicile  par  eux-mêmes.  Pour  les  autres,  conformément  à 
l'article  8,  il  faudrait,  pour  le  changement  de  domicile,  le  consentement  du 
représentant  légal.  Et  enfin,  ce  qui  est  beaucoup  plus  remarquable  encore, 
on  en  excepte  les  soldats  et ,  d'une  façon  générale ,  les  militaires  qui  ne  sont 
an  corps  que  pour  l'accomplissement  de  leur  temps  de  service.  Bien  qu'ils 
fassent  partie  de  l'état  militaire,  ils  n'en  font  partie  que  transitoirement  et 
non  par  profession. 
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Art.  10.  La  femme  mariée  partage  le  domicile  du  mari.  Elle 
ne  partage  pas  ce  domicile  lorsque  le  mari  établit  son  domicile  à 

Art.  10.  SI.  Le  domicile  le'gal  de  la  femme  mariée  commence  avec  le 
mariage  et  cesse  avec  lui,  puisque  la  loi  n'établit  de  domicile  légal  que  pour  la 
femme  qui  est  actuellement  une  femme  mariée.  Il  dépendra  donc  de  l'exer- 
cice des  actions  en  nullité  (art.  1829  et  i343),  et  également  des  causes  de 
dissolution,  auxquelles  il  faudra  ajouter  la  séparation  de  corps,  puisque 
la  Commission  du  Reichstag  (  Ber. ,  1 1 9  et  suiv.  )  lui  a  donné  place  dans  le 
Gode  civil,  sous  le  nom  de  «cessation  de  la  vie  commune»  (art.  1 078 
et  1576);  et  d'autre  part  on  lui  attribue,  en  priucipe,  et  sauf  exceptions, 
tous  les  effets  juridiques  du  divorce  (art.  i586,  cf.  Denk.,  3i5).  Toutefois, 
il  n'est  pas  dit,  une  fois  le  mariage  dissous  (cf.  art.  11),  que  la  femme 
conserve  son  domicile  légal  jusqu'à  ce  qu'elle  en  ait  acquis  un  autre.  11  n'en 
sera  donc  ainsi  que  si  ce  domicile  légal  avait  pour  elle,  —  ce  qui  sera,  il 
est  vrai,  le  cas  le  plus  ordinaire,  —  les  caractères  d'un  domicile  de  fait, 
aux  conditions  de  l'article  7.  Mais  il  peut  se  faire  que,  dès  avant  la  dissolution, 
la  femme  ait  un  établissement  séparé  de  celui  du  mari  (cf.  art.  i353  et 
1 354);  l'ancien  domicile  légal  n'était  pas  pour  elle  un  domicile  de  fait. 
Elle  aura  son  domicile ,  une  fois  le  mariage  dissous ,  au  lieu  où  elle  avait  son 
établissement  séparé,  si  celui-ci  remplissait  les  conditions  de  l'article  7  :  sinon, 
elle  n'aurait  provisoirement  aucun  domicile  (Pl.  ,  S  io-3). 

S II.  Exception  est  faite  à  la  règle  du  domicile  légal ,  lorsque  le  mari  s'établit 
à  l'étranger  et  qu'en  outre  la  femme  cesse  d'être  obligée  de  le  suivre ,  par 
exemple  au  cas  des  articles  1 353  et  1 356.  Ceci  ne  veut  pas  dire  que,  dans  tous 
les  cas  d'application  de  l'article  i353  al.  2 ,  cette  exception  doive  être  admise: 
car  il  y  faut  la  première  condition ,  qui  est  que  le  mari  réside  à  l'étranger.  Si 
cependant,  bien  qu'elle  n'y  fut  pas  obligée,  la  femme  avait  suivi  le  mari,  l'une 
des  deux  conditions  prévues  par  l'article  10  faisant  défaut,  la  règle  du  domicile 
légal  reprend  son  empire.  On  peut  seulement  se  demander,  pour  le  cas  où  la 
femme ,  après  avoù'  suivi  le  mari ,  l'abandonnerait ,  pour  revenir  en  Allemagne , 
parce  que,  par  hypothèse,  elle  n'est  pas  obligée  à  la  cohabitation  (art.  1 3 5 3 
al.  2),  si  cet  abandon  lui  fait  perdre  le  domicile  légal  qu'elle  s.'était  donné 
par  le  fait  seul  qu'elle  avait  suivi  le  mari  à  l'étranger.  Planck  (§  io-5)  est 
de  cet  avis.  Cela  revient  à  considérer  le  domicile  légal,  imposé  à  la  femme  par 
le  fait  de  sa  cohabitation  volontaire,  comme  un  domicile  de  fait  qui  cesse  par 
l'abandon.  Aussi  cette  opinion  est-elle  controversée  (cf.  Hôld. ,  sur  S  10-2  b). 
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L'étranger,  dans  un  lion  où  la  femme  ne  l'a  pas  suivi  et  n'est  pas 
obligée  de  le  suivre. 

\u-~si  longtemps  que  le  mari  n'a  pas  de  domicile  ou  qui1  la 
Femme  ne  partage  pas  celui  du  mari,  celle-ci  peut  avoir  un  domi- 
cile à  titre  indépendant. 

\itr.  1 1.  Un  enfant  légitime  partage  le  domicile  de  son  père, 
un  enfant  né  hors  mariage  le  domicile  de  sa  mère,  un  enfant  pris 
en  adoption  le  domicile  de  l'adoptant.  L'enfant  garde  ce  domicile 
jusqu'à  ce  qu'il  le  supprime  sous  les  conditions  admises  par  la  loi. 

La  légitimation  ou  l'adoption  qui  n'interviennent  qu'après  l'ar- 
rivée de  la  majorité  n'ont  pas  d'influence  sur  le  domicile  de  l'enfant. 

Art.  11.  §  I.  Le  domicile  légal  de  l'enfant  est  fixé  sans  distinction  entre  les 
mineurs  et  les  majeurs:  ce  qui  veut  dire,  s'il  s'agit  de  majeurs,  que,  s'ils  n'ont 
pas  acquis  un  domicile  personnel  aux  conditions  du  droit  commun,  ils  con- 
servent leur  domicde  légal  chez  leur  père.  Et  il  en  est  ainsi  pour  les  mi- 
neurs, au  cas  où  le  père  non  seulement  viendrait  à  mourir,  mais  perdrait 
la  puissance  paternelle.  Ce  domicile  légal  n'est  pas  fixé  par  rapport  à  la  puis- 
sance paternelle,  ni  par  rapport  à  la  tutelle.  Il  ne  s'identifie  pas  forcément 
avec  celui  de  la  mère ,  dans  le  cas  où  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  lui 
reviendrait,  fût-ce  même  par  la  mort  du  père;  et,  au  cas  de  tutelle,  il  ne 
s'identifie  pas  davantage  avec  le  domicile  du  tuteur.  Reste,  dans  tous  ces 
cas,  la  possibilité  d'un  transport  de  domicile  aux  conditions  de  l'article  8. 
Toute  cette  réglementation ,  principalement  en  ce  qui  concerne  le  maintien 
du  domaine  légal  après  disparition  des  conditions  qui  le  justifiaient,  constitue 
une  différence  importante  entre  le  domicile  légal  de  l'article  1 1  et  celui  de 
l'article  10. 

S  II.  Pour  ce  qui  est  des  enfants  légitimes,  il  y  a  lieu  de  se  reporter  à  l'ar- 
ticle 1591,  en  y  joignant  l'application  des  articles  1699,  1719  et  1736 
U..  I,  76).  La  règle,  en  ce  qui  concerne  l'enfant  adoptif,  s'applique  même 
si  l'adoption  ;i  été  faite  par  une  femme.  Si  elle  l'est  par  deux  époux  en  com- 
mun, on  appliquera  l'article  17.57  al.  2.  Seulement,  on  ne  pouvait  plus 
c  Ile  l'ois,  et  de  même  pour  le  cas  de  légitimation,  admettre  la  règle  de  l'ali- 
néa 1",  qui  applique  le  domicile  légal  dont  il  est  question  même  aux  majeurs  : 
de  là  la  disposition  do  l'alinéa  2. 
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Art.  12.  Si  le  droit  à  l'usage  d'un  nom  est  contesté  à  l'ayant 
droit  par  une  autre  personne,  ou  que  l'ayant  droit  soit  lésé  dans 

Art.  12.  §  I.  Le  Code  civil  est  parti  de  cette  idée  que  le  droit  au  nom  indi- 
viduel ne  constituait  ni  un  droit  de  propriété  proprement  dit,  ni  une  sorte 
de  droit  de  famiile  sui  generis,  mais  bien  un  droit  absolu  de  l'individu,  parce 
que  le  nom  est  lui-même  un  élément  de  la  personnalité  envisagée  au  point 
de  vue  social;  c'est  donc  un  droit  de  la  personnalité,  au  même  titre 
que  le  droit  à  l'honneur.  Aussi  y  a-t-il  heu  de  parler  de  nom  individuel, 
plutôt  que  de  nom  patronymique,  au  sens  un  peu  étroit  du  mot.  Ceci  admis, 
le  Code  civil  avait  donc,  une  fois  le  nom  supposé  régulièrement  acquis,  à  le 
protéger  juridiquement,  protection  qui  s'appliquerait  à  tous  les  éléments 
du  nom  individuel,  même  à  la  particule  von,  en  tant  qu'elle  fait  partie  du 
nom , et  nullement  comme  signe  de  noblesse  (Pl.,  S  12-3),  même  enfin  pour 
les  prénoms.  Mais  pour  ce  qui  est  des  pseudonymes ,  si ,  par  exemple  en 
matière  d'art  ou  de  littérature,  on  signait  d'un  pseudonyme  qu'on  se  fût 
attribué,  la  question  paraît  bien  avoir  été  tranchée  négativement  (Pr.,  45. 
Voir  cependant  en  sens  contraire  End.,  S  4i,  p.  1 85,  et  Opet,  dans  Arc.  civ. 
Pra.,  t.  87,  p.  3-27-328).  D'autre  part,  cette  protection  s'étendra,  ce  point 
n'est  pas  douteux,  aux  noms  distinctifs  des  personnes  morales. 

S II.  Cette  protection  se  traduira  par  deux  actions  très  distinctes.  La  première 
est  une  sorte  d'action  négatoire  pour  le  cas  de  trouble  apporté  à  l'exercice  du 
droit,  contestation  directe  du  droit  au  nom  ou  omission  du  nom  dans  des 
conditions  de  nature  à  constituer  une  négation  du  droit.  Cette  action  aura 
pour  objet  de  faire  cesser  les  actes  d'où  dérive  la  négation  du  droit  de  l'in- 
téressé; s'agissant  d'ailleurs  de  l'exercice  et  de  la  sanction  d'un  droit  absolu, 
il  n'y  aura  pas  à  s'occuper  de  savoir  s'il  y  a  faute  ou  non  de  la  part  du  défen- 
deur, ou  si  le  demandeur  a  été  lésé  ou  non  dans  ses  intérêts.  El  par  là  cette 
action  se  distingue  très  nettement  de  celle  qui  dériverait  du  délit  civil  et  de  la 
responsabilité  délictuelle.  D'autre  part,  s'il  y  a  à  craindre  que  les  faits  se 
reproduisent,  le  demandeur  pourra  les  faire  interdire,  c'est-à-dire  exiger  des 
garanties  pour  l'avenir  (art.  775,  C.  pr.  ail.  et  art.  232,  C.  civ.  ail.). 

§  III.  La  seconde  action  n'est  plus  seulement  un  moyen  de  défense,  mais 
d'attaque,  pour  le  cas  d'usurpation  ou  d'usage  illégal  du  nom;  ce  qui  vise 
même  le  cas  où  le  nom  serait  attribué  à  des  personnages  littéraires  dans  des 
conditions  de  nature  à  nuire  à  l'ayant  droit.  Ce  procédé  d'attaque  eût  été  in- 
compatible avec  la  conception  d'un  droit  de  propriété;  même  sur  le  terrain 
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son  intérêt  par  ce  lait  qu'un  autre  se  sert  indûment  du  même 
nom.  L'ayant  droit  peut  exiger  de  l'autre  la  cessation  du  l'ait  pré- 
judiciable. Si  des  faits  analogues  sont  à  craindre  pour  l'avenir,  il 
peut  intenter  une  poursuite  eu  abstention. 

\i;i.    13.   Celui  qui  est  disparu  peut,  sous  les  conditions  des 

il''  la  responsabilité  délicluelle,  il  eût  été  de  nature  à  soulever  bien  des  diffi- 
cultés, puisqu'il  eût  fallu  prouver  l'atteinte  au  droit  d'aulrui,  là  où  il  peut  \ 
avoir  purement  et  simplement  usage-  delà  liberté.  Aussi  fallait-il  faire  du  droit 
au  nom  un  droit  absolu  de  la  personnalité,  protégé  contre  tout  acte  de  viola- 
lion  extérieur.-,  sous  quelque  forme  qu'elle  se  présentât.  Seulement,  ne  s'agis- 
sant  plus  cette  fois,  au  cas  d'usurpation,  d'un  trouble  direct,  il  fallait  définir  à 
quelles  conditions  l'usage  du  nom  d 'autrui  constituerait  une  atteinte  au  droit 
de  celui  à  qui  le  nom  appartient  :  la  condition  exigée  sera  qu'il  y  ait  préju- 
dice causé  à  l'ayant  droit  et  que  son  intérêt  soit  en  cause.  Mais  ce  pourrait 
être  un  simple  interél  moral.  Cette  condition  est  la  seule;  et,  s'agissant  là 
encore  de  la  protection  d'un  droit  absolu,  on  n'exige  pas  la  faute  proprement 
dite  de  la  pari  de  l'usurpateur.  Sur  ce  point  enfin,  comme  dans  la  première 
hypothèse  .  il  peut  y  avoir  lieu  d'exiger  des  garanties  contre  le  renouvellement 
de  l'usurpation  ou  des  actes  préjudiciables  (sur  tous  ces  points,  voir  H.  oit., 
1900,  p.  96  et  suiv.  et  1902,  p.  672  et  suiv.). 

Art.  I  3.  La  question  de  procédure  est  traitée  aux  articles  9^6  et  suivants, 
C.  pr.  ail.  Il  s'agit  de  la  procédure  désignée  sous  le  nom  de  ^Procédure  provo- 
catoire*  dans  la  traduction  française  de  l'ancien  Code  de  procédure  allemand 
(art.824suiv.).  Cettedéclaration  de  décès  pourra  s'appliquer,  d'ailleurs,  même 
à  d'autres  que  les  nationaux  allemands,  conformément  à  l'article  9,  L.  Intr. 
La  condition  première  pour  que  cette  déclaration  puisse  intervenir  est  qu'il 
v  ait  eu  disparition.  Et  la  disparition  n'est  pas  un  état  de  droit  à  proprement 
parler  (cf.  art.  6,  P1),  mais  un  simple  état  de  fait  correspondant  à  l'absence, 
entendue  d'un  <tat  d'inrerlilude  sur  l'existence  de  l'individu  dont  il  s'agit.  Il 
suffira  donc,  pour  qu'il  y  ait  disparition,  qu'au  domicile  de  l'individu  on  soit 
sans  nouvelles  de  lui  et  qu'on  ne  puisse  savoir  s'il  est  mort  ou  vivant  (cf.  Revue 
bourguignonne  d<"  l'Enseignement  supérieur,  ann.  1900,  n3  et  suiv.).  On  ne 
peut  donc  pas  prendre  le  terme  teclriique  fie  -disparu-  comme  correspondant 
à  un  acte  qui  s'accomplit,  tel  que  le  fait  de  disparaître,  mais  à  un  étal  qui 
s'est  établi  :  c'est  l'état  de  disparu.  L'individu  n'a  pas  disparu,  il  est  disparu. 
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articles  î/i  à  17,  être  déclaré  décédé  au  moyen  de  la  procédure  de 
sommation  publique. 

Art.  \â.  La  déclaration  de  décès  est  admissible,  lorsque,  de- 
puis dix  ans,  il  n'est  parvenu  aucune  nouvelle  de  l'existence  de  la 

Art.  14.  S  I.  Dans  le  système  de  l'article  i4,  l'état  d'incertitude  de  fait  ne 
produit  encore  aucun  effet  juridique  ;  il  ne  sert  qu'à  fixer  le  délai  à  l'échéance 
duquel  pourra  intervenir  la  déclaration  de  décès.  Ce  délai  partira,  non  pas 
des  dernières  nouvelles  constatant  l'existence  de  l'individu  actuellement  disparu, 
mais  de  l'expiration  de  la  dernière  année  pour  laquelle  cette  constatation 
d'existence  aura  eu  lieu.  Donc  ce  qui  est  à  prendre  en  considération,  ce  n'est 
pas  la  date  de  réception  des  nouvelles ,  mais  le  moment  auquel  les  dernières 
nouvelles  reçues  faisaient  remonter  l'existence  du  disparu.  En  réalité,  le  délai 
commence  à  l'expiration  de  l'année  où  pour  la  dernière  fois  il  y  a  eu  certitude 
que  l'individu  actuellement  disparu  vivait  encore.  Cela  ne  veut  pas  dire,  au 
point  de  vue  légal ,  qu'il  y  ait  disparition  dès  que  l'on  est  sans  nouvelles  d'un 
absent.  L'état  de  disparition  implique  que  la  prolongation  de  ce  défaut  de 
nouvelles  produise  l'incertitude:  c'est  alors  que  l'absent  devient  un  disparu. 
Mais,  quand  il  s'agira  de  calculer  le  délai  de  l'article  i4,  il  faudra  remonter 
en  arrière  pour  calculer  le  moment  auquel  les  dernières  nouvelles  que  l'on 
avait  reçues  de  l'absent  puissent  permettre  de  faire  remonter  son  existence;  et 
l'on  prendra  pour  point  de  départ  du  délai  l'expiration  de  l'année  dans  laquelle 
ce  moment  se  trouvait  compris. 

SU.  Il  est  fait  exception  au  procédé  de  calcul  qui  vient  d'être  indiqué  si,  au 
moment  qui  devait  servir  de  point  de  départ  du  délai  d'après  l'article  1  k ,  le 
disparu  avait  moins  de  vingt  ans.  Normalement ,  la  déclaration  de  décès  au- 
rait dû  avoir  lieu  avant  qu'il  eût  achevé  sa  trentième  année  à  le  supposer  vivant 
encore.  Pour  cette  hypothèse ,  on  en  recule  la  date  à  l'expiration  de  l'année  où 
il  aurait  du  achever  sa  trente  et  unième  année.  Al'inverse,  onabrège  le  délaipour 
ceux  qui,  avant  l'expiration  du  délai  normal  de  dix  ans,  auraient  dû  avoir 
soixante -dix  ans  accomplis.  Il  suffit  alors  de  cinq  ans  depuis  l'expiration 
de  l'année  dans  laquelle  aura  commencé  l'incertitude,  c'est-à-dire  l'année  de  la 
disparition  au  sens  qui  a  été  indiqué.  Dans  ce  cas,  le  délai  variera  entre  cinq 
et  dix  ans.  11  dépassera  cinq,  tout  en  restant  au-dessous  de  dix,  lorsque 
l'achèvement  de  la  soixante-dixième  année  aura  lieu  alors  qu'il  y  a  déjà  plus 
de  cinq,  mais  moins  de  dix  ans,  depuis  la  disparition  (Pl.,  S  1 4-2,3.). 
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personne  disparue.  Il  n'est  pas  permis  de  la  faire  intervenir  avanl 
L'expiration  de  L'année  dans  laquelle  Le  disparu  aurait  dû  accomplir 
sa  trente  et  unième  année 

Un  disparu  qui  se  trouverait  avoir  dû  accomplir  sa  soixante- 
dixième  année  peut  être  déclaré  décédé,  lorsque,  depuis  cinq 
années,  il  n'est  parvenu  aucune  nouvelle  de  son  existence. 

La  période  de  dix  ou  cinq  ans  commence  à  l'expiration  de  la 
dernière  année  dans  laquelle  le  disparu  vivait  encore  d'après  les 
nouvelles  présentes. 

Abt.  1  ô.  Celui  qui  a  pris  part  à  une  guerre  comme  faisant  partie 
d'une  force  armée,  et  qui,  pendant  la  guerre,  aura  été  manquant 
et,  depuis  ce  moment,  sera  disparu,  peut  être  déclaré  décédé, 
lorsque,  depuis  la  conclusion  de  la  paix,  trois   années  se  sont 


Art.  15.  L'article  i5  consacre  pour  les  militaires  au  cas  de  guerre  une 
abréviation  de  délai  résultant  d'une  présomption  imposée  par  les  circon- 
stances. Aussi  faut-il  se  montrer  assez  large  dans  l'interprétation  du  texte. 
On  a  choisi  à  dessein  l'expression  très  élargie  de  «  force  armée ,  pour  laquelle 
il  y  aura  lieu  de  se  reporter  aux  lois  sur  le  recrutement  et  le  service  mili- 
taire. Tout  porte  à  croire  cependant  que  le  texte  ne  pourrait  pas  être  étendu 
aux  bandes  irrégulières  qui  se  seraient  formées  en  temps  de  guerre;  d'au- 
tant que  l'on  a  tenu  grand  compte  de  ce  fait  que,  dans  l'armée  régulière,  il 
y  avait  un  contrôle  organisé  en  vue  de  constater  les  disparitions.  Et,  de 
même ,  au  lieu  de  parler  de  militaire  au  sens  technique  du  mot ,  on  parle ,  au 
sens  beaucoup  plus  large,  de  celui  qui  fait  partie  d'une  force  armée.  La  même 
abréviation  de  délai  s'appliquera  à  tout  disparu  dont  l'absence  a  lieu  même 
à  l'étranger,  dans  les  conditions  de  l'article  1 5 ,  donc  pourvu  qu'il  fasse  partie 
d'une  armée  régulière.  Une  autre  condition  d'application  du  texte  est  que, 
pendant  la  guerre,  l'individu  ait  été  constaté  comme  manquant;  ce  qui  d'ail- 
leurs ne  sulfit  pas  à  constituer  la  disparition.  Il  peut  se  faire,  en  effet,  qu'ul- 
térieurement on  ait  des  nouvelles  du  disparu.  Il  faudra  donc  que,  depuis  le 
moment  où  l'individu  aura  été  désigné  comme  manquant,  jusqu'au  moment 
où  commence  le  délai,  c'est-à-dire  au  traité  de  paix,  il  n'y  ait  pas  eu  certitude 
de  son  existence. 
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écoulées.  S'il  n'y  a  pas  eu  conclusion  de  la  paix,  la  période  de  trois 
ans  commence  à  courir  à  l'expiration  de  l'année  dans  laquelle  la 
guerre  a  pris  fin. 

Est  également  réputé  faire  partie  d'une  force  armée  celui  qui  se 
trouve  attaché  à  une  force  armée  pour  y  remplir  une  fonction  ou 
un  service ,  ou  qui  s'y  trouve  à  titre  d'auxiliaire  volontaire. 

Art.  16.  Celui  qui,  au  cours  d'une  traversée  maritime,  s'est 
trouvé  sur  une  embarcation  qui  ait  péri  pendant  le  trajet,  et  à 
condition  que  lui-même  soit  disparu  depuis  la  perte  de  l'embarca- 
tion, peut  être  déclaré  décédé,  lorsqu'il  s'est  écoulé  une  année  de- 
puis la  perte  survenue. 

La  perte  de  l'embarcation  est  présumée,  lorsqu'elle  n'est  point 
parvenue  au  lieu  de  sa  destination,  ou  qu'étant  partie  sans  but 
de  voyage  déterminé  elle  n'est  pas  de  retour,  et  qu'il  s'est  écoulé 
depuis  le  début  du  voyage  : 

Pour  les  traversées  dans  l'intérieur  de  la  mer  Baltique ,  une 

année; 
Pour  les  traversées  dans  l'intérieur  des  autres  mers  d'Europe , 

y  compris  toutes  les  parties  dans  leur  ensemble  de  la 

mer  Méditerranée ,  de  la  mer  Noire  et  de  la  mer  .d'Azov, 

deux  années; 
Pour  les  traversées  qui  devaient  avoir  lieu  au  delà,  dans  les 

mers  extra-européennes,  trois  années. 

S'il  est  parvenu  des  nouvelles  de  l'embarcation,  est  exigée  comme 
période  à  courir  celle  qui  devrait  nécessairement  (1)  s'écouler  si 
l'embarcation  était  partie  du  point  où,  d'après  les  nouvelles,  elle 
s'est  trouvée  en  dernier  lieu  (2). 

Ari.  16.  (1)  Sur  cette  expression  voir  infra  les  articles  56  et  57. 
(2)  S  1.  H  y  a  à  remarquer  que  cette  nouvelle  abréviation  de  délai  11e 
s'appliquerait  pas  au  cas  de  navigation  sur  les  fleuves  et  rivières;  ce  cas 
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Art.  17.  Celui  qui,  par  suite  de  circonstances  autres  (j ne  celles 
décrites  aux   articles  i5,   1 6 .  est   tombé  en  danger  de  mort  ett 


rentrerai)  dans  le  domaine  de  l'article  17.  Du  moment  qu'il  s'agit  de  voyage 
en  mer,  on  ne  tien!  aucun  compte  de  l'importance  de  l'embarcation.  S'agi- 
rait-il d'une  simple  promenade  en  barque,  le  texte  s'appliquerait.  Dans 
l'Inpothèse  de  l'article  16 ,  le  délai  ne  court  plus  à  partir  de  l'expiration 
de  l'année,  mais  du  jour  même  du  naufrage;  c'est  qu'il  s'agit  d'un  événe- 
ment précis,  dont  en  général  on  peut  connaître  la  date.  Et  pour  le  cas  où 
il  n'en  serait  plus  ainsi,  on  admet  une  présomption  d'accident  fondée 
sur  un  nouveau  délai,  celui-ci  devant  être  écoulé  avant  que  l'autre 
commence. 

S  II.  Quant  à  ce  délai  de  présomption ,  il  variera  suivant  la  traversée  entre- 
prise: et,  pour  la  réglementation  à  admettre,  on  s'est  inspiré,  d'une  part, 
d'une  loi  prussienne  du  2  h  février  i85i  et,  d'autre  part,  du  système  du  Gode 
de  commerce  (art.  862  et  863 ,  G.  C"  ail.),  bien  qu'on  ne  se  soit  pas  astreint 
à  reproduire  exactement  les  mêmes  délais.  Le  délai  varie  d'après  les  traver- 
sées; et  le  plus  long  vise  les  traversées  dans  les  mers  extra -européennes,  ce 
qu'il  faut  entendre  même  d'une  traversée  commençant  dans  ces  dernières  pour 
s'achever  en  Europe  ou  inversement.  De  même,  pour  celles  qui  auraient  lieu 
dans  les  mers  européennes,  il  faudrait  entendre  par  là  aussi  bien  celles  qui 
ne  se  feraient  que  dans  l'intérieur  d'une  mer  d'Europe,  autre  que  la  Baltique, 
que  celles  allant  d'une  mer  à  l'autre,  pourvu  que  la  traversée  ne  se  fit  pas  hors 
d'Europe.  Seulement,  comme  il  s'agit  d'une  présomption,  elle  peut  se  trouver 
détruite  par  ce  fait  qu'on  ait  postérieurement  des  nouvelles  du  navire;  et 
alors  tout  le  temps  antérieur  ne  compte  plus.  Et,  s'il  y  a  de  nouveau  dispa- 
rition ,  le  délai  compte  à  partir  du  moment  où  l'on  a  eu  la  certitude  que  le 
navire  axait  paru  dans  lin  lieu  déterminé.  Mais,  d'autre  part,  si  ce  lieu  est 
dans  un  rayon  différent  de  celui  du  point  de  départ  initial,  comme  si,  par 
exemple,  le  navire  étant  parti  d'une  mer  extra-européenne,  les  nouvelles 
reçues  le  signalaient  dans  une  mer  d'Europe,  la  durée  du  délai  variera  con- 
formémenl  à  la  réglementation  de  l'article  16. 

Art.  17.  Ce  nouveau  cas  de  disparition  a  été  ajouté  par  la  seconde  Gom- 
mission,  très  vraisemblement  d'après  Planck  (S  17-1),  sous  l'impression  du 
mouvement  de  réformes  juridiques  qui  se  manifesta  à  cet  égard  à  la  suite 
de  l'incendie  da  Ringtheater  à  Vienne.  Mais  on  n'a  pas  voulu  en  restreindre 
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depuis,  est  disparu,  peut  être  déclaré  décédé,  lorsque,  depuis  l'évé- 
nement qui  a  mis  sa  vie  en  danger,  trois  années  se  sont  écoulées. 

Art.  18.  La  déclaration  de  décès  a  pour  effet  de  faire  présumer 
que  le  disparu  est  décédé  au  moment  fixé  par  le  jugement  de 
déclaration. 


l'application  à  la  preuve  préalable  d'un  accident  proprement  dit.  11  suffira 
que  l'individu  actuellement  disparu  se  soit  trouve'  dans  une  situation  péril- 
leuse nettement  constatée;  par  exemple,  une  ascension  de  montagne,  une 
expédition  au  pôle  Nord.  Seulement,  comme  en  principe,  là  également,  le 
point  de  départ  du  délai  se  place  à  la  date  de  l'événement  qui  a  été  cause 
du  danger,  lorsque  la  preuve  de  l'accident  n'a  pas  été  fournie,  il  y  aurait  eu 
lieu  d'établir,  comme  pour  l'article  1 4,  un  délai  de  présomption  d'accident.  La 
loi  ne  pouvait  le  faire ,  à  cause  des  circonstances  très  variées  et  très  distinctes 
auxquelles  l'article  17  pouvait  s'appliquer.  Ce  sera  donc  au  juge  à  apprécier  le 
moment  à  partir  duquel  la  présomption  d'accident  s'impose ,  en  tenant  compte 
du  jour  où  l'individu  aurait  dû  être  normalement  de  retour,  ou  encore  de 
celui  où  l'on  aurait  dû  avoir  de  ses  nouvelles  (cf.  art.  20  et  la  note). 

Art.  18.  S  I.  Les  effets  de  la  déclaration  de  décès  se  réfèrent  à  trois  ordres 
de  questions.  La  première  est  relative  à  l'administration  des  biens  de  l'ab- 
sent; et  il  y  est  pourvu  par  une  curatelle  provisoire  (art.  1911,  art.  1921 
al.  3).  La  seconde  a  trait  à  la  fixation  d'une  présomption  de  décès,  et  celle-ci 
devra  avoir  effet  en  ce  qui  concerne  tous  les  droits  et  rapports  juridiques 
pour  lesquels  il  soit  nécessaire  d'avoir  la  preuve  du  décès.  Or,  sous  ce  rap- 
port, cette  présomption  de  décès,  à  un  point  de  vue  purement  négatif,  tout 
au  moins,  résultera  du  jugement  de  déclaration;  en  ce  sens  qu'à  partir  de  ce 
moment  le  disparu  est  présumé  n'être  plus  vivant.  Mais  ne  faut-il  pas  aller 
plus  loin,  et  n'y  a-t-il  pas  lieu,  ce  qui  constitue  la  troisième  question  à  ré- 
soudre, d'admettre  une  présomption  positive  de  survie,  en  ce  sens  qu'il  serait 
censé  avoir  survécu  jusqu'à  telle  date  qu'il  resterait  à  fixer?  En  d'autres  termes , 
si  le  disparu  est  présumé  mort  à  la  date  du  jugement  de  déclaration ,  cela 
veut-il  dire  que  jusque-là  il  soit  présumé  vivant?  A  partir  du  jugement,  il  est 
certain  que  tout  doit  se  passer  comme  si  la  preuve  de  son  décès  était  acquise; 
mais  antérieurement  faut-il  dire  que  tout  se  passera  forcément  comme  si  la 
preuve  de  son  existence  était  fournie?  Ou  bien  les  intéressés  seront-ils  auto- 
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On  doit  admettre  comme  moment  du  décès,  dans  la  mesure  nu 

les  informations  ne  fournissant  aucune  autre  solution  : 

Dans  les  cas  de  l'article  î/i,  le  moment  auquel  la  déclaration 
de  décès  est  devenue  admissible; 

Dans  les  cas  de  l'article  i  5 ,  le  moment  de  la  conclusion  de 
la  paix  ou  l'expiration  de  l'année  dans  laquelle  la  guerre 
a  pris  fin  ; 


i  iséa  ;i  taire  la  preuve  de  la  date  à  laquelle  il  y  ait  lieu  de  fixer  l'époque  de 
son  décès?  Ou  enfin,  au  lieu  de  laisser  aux  intéressés  le  soin  de  faire  celle 
preuve,  la  loi  fixera-t-elle  elle-même  une  présomption  destinée  à  établir  la 
date  extrême  de  survie?  Toute  cette  réglementation  importe,  soit  au  point 
de  vue  de  la  dévolution  des  biens  de  l'absent,  soit  au  point  de  vue  de  l'al- 
tribution  des  droits  auxquels  il  pourrait  être  appelé. 

S  II.  Sur  le  dernier  point,  l'article  18  admet  non  seulement  que  le  disparu 
sera  présumé  décédé  à  partir  du  jugement,  mais  que  le  jugement  lui-même 
pourra  fixer  la  date  présumée  du  décès.  Donc  on  ne  laisse  pas  aux  intéressés 
le  soin  de  faire  la  preuve  de  cette  date;  celle-ci  résultera  d'une  fixation  qui,  en 
principe,  sera  judiciaire.  Mais,  à  défaut  do  fixation  judiciaire,  c'est-à-dire  si  le 
juge  manque  d'éléments  d'appréciation,  l'arlicle  18  admet,  à  titre  subsi- 
di  lire,  une  fixation  légale.  Le  but  principal  de  celle  réglementation  est  qu'on 
n'a  pas  voulu,  en  fixant  légalement  la  date  du  décès  au  jugement  de  déclara- 
tion, faire  dépendre  cetle  détermination  des  accidents  de  procédure  el  des 
manœuvres  des  intéressés.  Quant  à  la  fixation  légale,  admise  à  titre  subsi- 
diaire, elle  prendra  pour  base,  en  principe,  non  pas  le  moment  de  la  dispa- 
rition, ce  qui  serait  in\raisemhlable,  mais  des  époques  variables  correspon- 
dant au  moment  où  la  présomption  de  décès  est  imposée  par  les  circonstances 
eUes-mémes.  Il  y  aura  lieu,  du  reste,  de  combiner  les  dispositions  do  I  'ar- 
lide  18  avec  celles  de  l'article  ik  al.  2;  d'où  il  résultera  que  celte  date  ne 
pourra  être  fixée  postérieurement  à  l'époque  où  le  disparu  aurait  accompli  sa 
soixante-dixième  année.  D'ailleurs.  l'arlicle  18  in  fine  montre  bien  que  les 
juges  h  aillent  p;i>  forcément  a  fixer  l'heure  probable  du  décès,  mais  nnique- 
iiiini  le  jour.  Ouant  à  la  procédure  d'information,  elle  est  réglée  au  Code 
de  procédure  |  art  068  1. 

S  III.  Ce  qu  il  importe  de  remarquer,  c'est  que  cette  présomption  de  survie. 
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Dans  les  cas  de  l'article  1 6 ,  le  moment  où  l'embarcation  a 
péri,  ou  celui  à  partir  duquel  la  perte  est  présumée; 

Dans  les  cas  de  l'article  17,  le  moment  où  l'événement  a  eu 
lieu. 

Si  le  moment  du  décès  n'est  fixé  que  quant  au  jour,  c'est  la 
lin  de  ce  jour  qui  est  réputée  le  moment  du  décès. 

Art.  19.  Tant  que  la  déclaration  de  décès  n'a  pas  eu  lieu,  le 
disparu  est  présumé  avoir  survécu  jusqu'au  moment  qui,  d'après 

et  par  suite  cette  fixation,  judiciaire  ou  légale,  de  la  date  du  décès,  est  établie, 
non  pas  seulement  en  ce  qui  concerne  la  dévolution  de  la  succession  du  dis- 
paru, comme  le  faisait  le  premier  Projet  (art.  21  P1),  mais  relativement  à 
tous  les  droits  et  rapports  juridiques  dont  la  réglementation  puisse  dépendre 
de  la  date  du  décès ,  et  à  l'égard  de  toute  personne  intéressée ,  sauf  certaines 
dispositions  spéciales  pour  quelques  cas  particuliers  (art.  1 348 ,  itao,  1  69  4. 
i544,  1878,  i884  al.  2  ,  i885 ,  192 1  al.  3). Ceci  ne  veut  pas  dire  que  cette 
présomption,  bien  qu'existant  à  l'égard  de  tout  intéressé,  ait  en  soi  la  valeur 
absolue  d'une  présomption  juris  et  de  jure.  Le  Code  civil  n'admet  pas  de 
présomption  de  ce  genre.  Aussi,  tout  intéressé  garde  le  droit  de  demander  à 
faire  la  preuve  contraire.  Mais  le  jugement,  qui,  pour  un  cas  particulier, 
fixerait  une  date  différente  de  celle  admise  par  le  jugement  de  décfaration, 
n'aurait  qu'un  effet  relatif,  quant  aux  parties  en  cause.  Il  est  vrai  que.  s'il  y 
a  eu  erreur  de  fait,  on  pourrait  recourir  alors  à  la  procédure  d'annulation, 
laquelle  aboutirait,  cette  fois,  à  substituer  à  l'égard  de  tous  une  nouvelle 
date  à  l'ancienne  (C.  Pr.  ail.,  art.  293,  974  et  976). 

Art.  19.  S  I.  La  fixation  d'une  date  de  décès,  avec  présomption  de  survie 
admise  jusqu'à  cette  date,  suppose  qu'il  y  a  eu  déclaration  de  décès.  Mais  celte 
dernière,  même  après  le  délai  qui  la  rend  admissible,  n'est  pas  toujours  pos- 
sible, puisqu'elle  implique  que  les  faits  qui  doivent  lui  servir  de  base  soient 
non  seulement  vraisemblables,  mais  susceptibles  d'être  prouvés  (art.  920, 
C.  Pr.  ail.). 

S  IL  Donc,  lorsqu'il  n'y  a  pas  eu  déclaration,  fallait-il  admettre  encore 
une  présomption  de  survie,  ou  laisser  à  quiconque  aurait  intérêt  à  établir, 
soit  l'existence,   soit  le  décès  du  disparu,  le  soin  de  faire  sa  preuve,  sans 
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l'article  18  al.  a,  el  à  défaut  d'autre  résultat  provenant  des 
informations,  doit  être  admis  comme  moment  du  décès;  la  dispo- 
sition de  L'article  i8al.  3  reçoit  application  correspondante. 


qu'il  v  eût  de  présomption  dans  un  sens  ou  dans  l'autre?  L'article  19  admet 
bous  ce  rapport  l'application  dos  mêmes  présomptions  de  vie  que  pour  le  cas 
de  l'article  18.  Il  en  résulte,  même  s'il  n'y  a  pas  eu  déclaration  de  décès,  que 
quiconque,  dans  un  procès,  a  intérêt  à  prouver  l'existence  d'un  disparu,  pourra 
se  retrancher  derrière  une  présomption  légale,  celle  résultant  des  différentes 
hypothèses  prévues  par  l'article  18,  de  façon  à  mettre  la  preuve  contraire  à 
la  charge  de  son  adversaire.  Mais  il  n'y  aura  plus  lieu,  comme  au  cas  de 
l'article  18,  à  une  procédure  d'office,  permettant  au  tribunal  de  fixer  de  son 
chef  une  date  antérieure  à  celles  des  présomptions  légales,  et  devant  avoir  effet 
à  l'égard  de  tous.  Ce  sera  donc  à  l'adversaire  au  procès,  s'il  a  intérêt  à 
dénier  la  présomption  de  vie  qu'on  lui  oppose,  à  faire  la  preuve  contraire,  en 
démontrant  que  la  date  du  décès  doit  être  reportée  à  une  autre  époque.  Mais, 
à  supposer  qu'il  y  parvienne,  cette  date  ne  sera  fixée  que  par  rapport  à  lui,  vu 
l'effet  relatif  des  jugements. 

$  III.  Restera  à  prouver  les  faits  sur  lesquels  repose  la  présomption  légale; 
il  s'agira  d'établir,  par  exemple,  d'après  l'article  i4,  quel  est  le  point  de 
départ  du  délai  d'admissibilité  de  la  déclaration  de  décès.  On  pourra  donc 
admettre  sous  ce  rapport  que  cette  preuve  soit  à  la  charge  de  celui  qui  invoque 
la  présomption,  puisqu'il  est  demandeur;  d'autres,  comme  Planck  (S  19-2), 
veulent  l'imposer  à  son  adversaire,  sous  prétexte  qu'il  n'y  a  pas  à  établir,  à 
proprement  parler,  de  présomption  de  survie,  puisque  celle-ci  est  de  droit 
tant  que  le  décès  n'est  pas  prouvé.  L'article  1 9  aurait  donc  eu  pour  but 
uniquement  de  limiter  la  durée  de  la  présomption  de  vie  résultant,  d'après 
le  droit  commun,  du  seul  fait  qu'il  n'y  a  pas  décès  établi,  ni  déclaration  de 
décès  prononcée. 

S  IV.  Il  faut  remarquer,  enfin ,  que ,  dans  le  cas  de  l'article  19,  les  pré- 
BOmptions  légales  de  survie  que  l'on  emprunte  à  l'article  18  n'ont  plus  pour 
effet  d'établir,  en  sens  inverse,  une  présomption  corrélative  de  décès.  Celui 
donc  <pii  voudrait  établir  le  décès  pour  une  période  postérieure  aux  délais  de 
l'article  18  ne  serait  pas  couvert  par  une  présomption  légale  de  décès.  11  au- 
rait à  faire  sa  preuve,  si  ce  n'est  que  celle-ci  se  trouverait  facilitée  par  une  pré- 
somptioa  de  fait  incontestable. 
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Art.  20.   Si  plusieurs  personnes  ont  péri  dans  un  danger  com- 
mun, il  est  présumé  qu'elles  sont  décédées  au  même  instant. 


Art.  20.  L'article  20  prévoit  l'hypothèse  des  Commorientes.  On  suppose  le 
cas,  où,  parmi  ces  Commorienles ,  quelques-uns  seraient  appelés  à  la  suc- 
cession réciproque  les  uns  des  autres.  Il  y  avait  lieu  de  déterminer  com- 
ment se  réglerait  la  charge  de  la  preuve.  Or  il  a  semblé  que  rien  ne  serait 
plus  artificiel  que  d'admettre  des  différences  dans  l'ordre  chronologique  des 
décès,  suivant  l'âge  des  personnes  en  cause;  et  alors,  faute  de  preuve  plus 
complète,  lorsque  celle-ci  n'est  pas  possible,  on  présumera  que  toutes  sont 
mortes  en  même  temps.  Mais,  ce  n'est  là  qu'une  présomption,  et  la  preuve 
contraire  reste  admise.  Reste  à  savoir  ce  qu'il  faudra  entendre  par  ce  danger 
commun  qui  est  la  condition  préalable  de  la  présomption  de  la  loi.  Suffira- 
t-il  que  la  mort  ait  eu  sa  cause  initiale  dans  un  danger  commun,  même  s'il 
est  établi  que,  de  deux  ou  plusieurs  individus  morts  à  la  suite  du  même 
danger,  chacun  avait  tenté  un  moyeu  de  sauvetage  différent,  susceptible  de  mo- 
difier par  conséquent  les  chances  de  salut  et  la  résistance  au  danger,  comme  par 
exemple  dans  un  naufrage,  si  l'un  essaye  de  se  sauver  à  la  nage,  et  que  l'autre 
se  jette  dans  une  barque  qui  chavire  à  son  tour?  Holder  (sur  820)  n'admettait 
plus  en  pareille  hypothèse  qu'il  y  eût  danger  commun.  On  le  lui  a  reproché, 
sous  prétexte  que  ce  serait  revenir  à  la  preuve  tirée  "des  circonstances  du 
fait*  du  Code  civil  français,  système  que  l'on  a  voulu  écarter.  11  faudrait 
donc  s'en  tenir  à  la  preuve  d'un  danger  commun  comme  cause  initiale,  sauf 
à  permettre  la  preuve  contraire  (cf.  Bôckel,  Kommorienten ,  dans  Arc.  civ. 
Pra.,  1902,  A78). 
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TITRE    DEUXIÈME. 

DES   PERSONNES  JURIDIQUES. 


I.   Des  associations. 
1.   Dispositions  générales. 

\rt.  "2  1 .   Une  association  dont  le  but  ne  vise  pas  une  entreprise 
de  caractère  économique   acquiert  la   capacité  de  jouissance  des 

Titre  II.  Pour  la  bibliographie,  voir  les  ouvrages  généraux  concernant  la 
partie  générale  du  Code  civil  et  cités  dans  la  liste  des  abréviations,  et  en  outre 
la  bibliographie  de  Maas  et  Bull.,  1899.  ainsi  que  R.  Dr.  pu.,  t.  XV.  Add. 
Meirer.  Die  juristischen  Personen  nach  deutschen  Reichsrecht. 

Art.  21.  SI.  Le  Code  civil  n'a  entendu  régir  en  matières  d'associations  que 
la  question  patrimoniale,  celle  relative  à  la  capacité  juridique  entendue  de 
la  capacité  d'être  un  sujet  de  droits  (cf.  note  sur  art.  1  ).  Toute  la  partie  du 
droit  d'association  rentrant  dans  le  droit  public  se  trouve  réservée,  donc 
toute  celle  concernant  la  question  de  savoir  à  quelles  conditions  une  asso- 
ciation sera  licite  et  à  quelles  conditions  elle  pourra  être  dissoute.  Tous  ces 
points,  en  attendant  une  loi  d'Empire  générale  réclamée  depuis  longtemps, 
restent  soumis  aux  législations  des  Etats  particuliers.  D'autre  part,  pour 
toutes  les  personnes  morales  du  droit  public,  la  question  même  d'acquisi- 
tion tjt  de  perte  de  la  personnalité  reste  soumise  au  droit  public  de  chaque 
État;  et  il  est  admis,  en  principe,  que  les  collectivités  religieuses  rentrant 
dans  l'organisme  général  d'un  culte  reconnu  par  l'Etat  sont  par  là  même  des 
personnes  morales  du  droit  public.  Enfin  l'article  82  L.  lntr.  réserve  l'appli- 
cation des  lois  d'Etats  d'après  lesquelles  une  association  religieuse  ne  pour- 
rait acquérir  la  personnalité  qu'en  vertu  d'une  loi.  Il  faut  rapprocher  de 
cette  disposition  l'article  86  L.  lntr. ,  qui,  d'une  façon  générale,  réserve  éga- 
lemenl  l'application  au  moins  partielle  des  lois  d'Etats  relatives  aux  restric- 
tions apportées  an  droit  d'acquisition  des  personnes  morales  (cf.  Bull.,  1899, 
975-977 

S  II.  Ces  réserves  faites,  le  système  admis  en  matière  d'acquisition  de  la 
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droits  par  l'inscription  au  registre  des  associations  du  tribunal  de 
bailliage  compétent. 

personnalité  est  celui  ge'néralement  désigné  sou-  le  nom  de  svstèrae  de  l'en- 
registrement ou  de  l'immatriculation,  et  que  les  Allemands  appellent  plus 
volontiers  système  de  réglementation  légale ,  parce  qu'd  suffit  à  une  associa- 
tion de  se  conformer  aux  prescriptions  édictées  par  ta  loi  pour  qu'elle  ac- 
quière de  droit  la  personnalité,  sans  que  l'obtention  de  ce  bénéfice  dépende 
d'une  concession  purement  arbitraire  de  l'administration.  Ce  système  de  libre 
immatriculation  n"est  admis  d'ailleurs  que  pour  les  associations  à  but  idéal , 
parmi  lesquelles  il  faut  comprendre  celles  ayant  un  caractère  politique  ou 
religieux,  sauf  la  réserve  de  l'article  61.  Pour  les  associations  à  caractère 
économique  (R.  Dr.  pu.,  t.  XV,  p.  208  et  suiv.) ,  la  plupart  sont  régies ,  soit  par 
le  Code  de  commerce ,  soit  par  des  lois  spéciales ,  qui  se  montrent  toutes  très 
libérales  à  leur  égard.  Pour  celles  qui  ne  rentreraient  pas  dans  ces  catégories 
privilégiées,  on  a  pensé  qu'il  y  avait  peut-être  lieu  de  s'en  défier;  et  l'on 
maintient  pour  elles  le  système  de  la  concession  adminislrative  (art.  22). 

S  III.  Seulement  il  devient  extrêmement  difficile  de  définir  en  pratique  une 
association  à  but  économique  ;  et  déjà  ce  point  a  donné  lieu  à  une  importante 
littérature  dont  on  trouvera  le  résumé  dans  les  études  du  Bulletin  et  de  la 
Revue  du  droit  public  auxquelles  il  a  été  renvoyé  plus  haut,  et  également  à 
quelques  décisions  de  jurisprudence  rapportées  par  Bcnsen  (loc.  cit.,  p.  65  et 
suiv.  ;  cf.  Scher.  Ziv.  Iah.,  p.  106,  n°  337).  Suffit-il  de  s'attacher  au  caractère 
des  opérations  même  accessoires  que  peut  faire  l'association ,  telles"  que  des 
achats  en  vue  d'une  revente  ou  toute  autre  opération  susceptible  de  rapporter 
des  bénéfices?  Faut-il  s'en  tenir,  comme  dit  le  texte,  au  but  de  l'association 
et  faut-il  que  ce  but,  en  tant  que  but  principal,  soit  de  réaliser  des  bénéfices? 
Mais,  tout  en  admettant  ce  second  système,  une  nouvelle  subdivision  de  la 
question  se  présente ,  qui  est  de  savoir  s'il  suffit  que  ces  bénéfices  soient  pro- 
curés aux  membres  de  l'association  individuellement ,  ou  s'il  faut  que  l'asso- 
ciation, en  tant  qu'association,  se  livre  à  une  entreprise  économique  qui  lui 
soit  propre?  C'est  ainsi  que  la  question  se  posait  pour  les  associations  de 
réforme  du  crédit,  qui  ont  pour  but,  non  seulement  de  poursuivre  des  études 
et  de  créer  un  mouvement  de  réforme,  mais  qui  servent  d'agences  de  ren- 
seignements à  leurs  membres  en  vue  de  leurs  opérations  de  crédit.  La  so- 
ciété ne  poursuit  pas  pour  elle  un  but  économique  qui  soit  une  entreprise 
de  l'association  elle-même,  et  cependant  elle  sert  les  intérêts  économiques  île 
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\iu.  '2*2.  I  ae  association  dont  le  but  vise  une  entreprise  deca- 
ractère  économique  acquiert  la  capacité  de  jouissance  des  droits,  à 
défaut  <li-  dispositions  spéciales  des  lois  d'Empire,  par  une  con- 
cessiou  d'Etat.  Le  droit  d'accorder  la  concession  appartient  à  celui 
des  Etats  confédérés  sur  le  territoire  duquel  l'association  a  son  siège. 

\ht.  23.  Si  l'association  n'a  pas  son  siège  dans  un  des  Etats 
confédérés,  la  capacité  de  jouissance  des  droits  peut,  à  défaut 
de  dispositions  spéciales  des  lois  d'Empire,  lui  être  conférée  par 
résolution  du  Bundesrath. 

Art.  24.  Est  réputé  siège  d'une  association,  s'il  n'en  a  pas  été 
disposé  autrement,  le  lieu  où  en  est  exercée  l'administration. 

chacun  de  ses  membres.  C'est  ce  point  qui  a  donné  lieu  à  des  arrêts  diver- 
gents en  jurisprudence.  Et  comme  l'on  s'est  appuyé  sur  la  formule  du  texte, 
il  faut  avoir  soin  de  remarquer  qu'il  ne  dit  pas  que  l'association  doive  se 
livrer  elle-même  à  une  entreprise  économique,  mais  qu'il  suffît  que  son  but 
soit  dirigé  vers  une  entreprise,  qu'il  vise  une  entreprise,  économique;  et 
l'on  peut  sous-en tendre ,  comme  certains  le  proposent ,  en  vue  de  faire  acquérir 
des  bénéfices  soit  à  l'association,  soit  à  ses  membres  individuellement  (cf. 
Bind.,  eod.  îoc,  p.  3o). 

Art.  22.  Les  associations  à  but  économique  restent  soumises  au  système 
traditionnel  de  la  concession  administrative.  (Sur  la  définition  des  associa- 
tions à  but  économique,  voir  la  note  sur  l'article  21.)  Quant  aux  autorités 
chargées  d'accorder  la  concession,  cette  question  est  réservée  aux  législa- 
tions d'Etats.  D'autre  part,  il  résulte  de  l'article  82  L.  Intr.  que  les  asso- 
ciations dont  la  capacité  dérive  ainsi  d'une  concession  de  l'Etat  sont  régies, 
comme  les  personnes  morales  du  droit  public,  en  ce  qui  touche  leur  organi- 
sation constitutionnelle ,  par  les  législations  des  Etats  particuliers  relatives  à 
la  constitution  des  associations. 

Art.  23.  L'article  23  vise  toute  les  variétés,  tant  à  but  idéal  qu'à  but  éco- 
nomique, d'associations  situées  à  l'étranger,  à  l'exception  de  deux  réserves 
faites  par  la  loi  d'Introduction  (art.  10  et  56). 

Abt.  24.  La  détermination  du  siège  de  l'association  dépend  avant  tout 
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Art.  25.  La  constitution  statutaire  d'une  association  ayant  la 
capacité  de  jouissance  des  droits  est  établie  par  les  statuts  de  l'as- 
sociation, en  tant  qu'elle  ne  se  fonde  pas  sur  les  dispositions  qui 
suivent. 

Art.  26.  L'association  doit  nécessairement  (î)  posséder  une 
direction.  La  direction  peut  se  composer  de  plusieurs  personnes. 

La  direction  est  investie  de  la  représentation  judiciaire  et  extra- 
judiciaire de  l'association;  elle  a  la  situation  d'un  représentant 
légal.  L'étendue  de  son  pouvoir  de  représentation  peut  être  res- 
treinte par  les  statuts  avec  effet  à  l'égard  des  tiers  (2). 

des  dispositions  statutaires.  La  loi  présume  que  le  lieu  où  l'association  a  son 
administration  de  fait  correspond  à  celui  où  se  trouve  le  centre  permanent  de 
son  activité.  Si  cette  corrélation ,  ou  plutôt  si  cette  présomption ,  se  trouvait 
contraire  à  la  réalité,  ce  serait  aux  statuts  à  remettre  les  choses  au  point  en 
fixant  le  siège  de  l'association.  Et  d'ailleurs,  même  si  cette  détermination 
statutaire  se  trouvait  elle-même  en  contradiction  avec  les  faits  qui  servent  de 
base  à  la  présomption  de  la  loi,  c'est  elle  qui  devrait  néanmoins  prévaloir. 

Art.  25.  L'article  2.5  pose  le  principe  de  la  liberté  statutaire  en  ce  qui 
touche  l'organisation  constitutionnelle  des  associations ,  sous  réserve  des  dis- 
positions de  caractère  impératif  établies  par  le  Code  civil.  Il  faut  ajouter, 
pour  les  associations  soumises  à  la  concession  administrative,  la  réserve  de 
l'article  82  L.  Intr.  (cf.  art.  22  et  la  note).  Quant  à  la  forme  du  pacte  sta- 
tutaire, elle  reste  libre.  11  n'est  même  pas  indispensable,  au  point  de  vue 
légal,  qu'il  soit  dressé  par  écrit,  si  ce  n'est  pour  les  associations  destinées  à 
être  enregistrées  (art.  59). 

Art.  26.  (i)  Sur  le  sens  de  cette  expression,  voir  infra  les  articles  56 
et  57. 

(2)  La  nécessité  pour  l'association  d'avoir  une  direction  est  une  disposition 
impérative.  On  a  voulu  que  l'association  eût  un  organe  permanent  pour  la 
représenter.  Cette  direction  peut,  d'ailleurs,  se  composer  d'une  seule  per- 
sonne ,  de  même  qu'à  l'inverse  tous  les  membres  de  l'association  pourraient 
faire  partie  de  la  direction.  On  a  toutefois  évité  de  prendre  parti  sur  le 
caractère  théorique  que  l'on  doit  attribuer  à  la  direction;  le  Code  civil  s'est 
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\u.  '21.  L'acte  de  constitution  do  la  direction  so  réalise  par 
voie  de  résolution  de  l'assemblée  des  membres  de  l'association. 

Ce!  acte  de  constitution  est  révocable  à  quelque  moment  que 
ce  soit,  sans  préjudice  de  la  prétention  (î)  ayant  pour  objet  la 
rémunération  fixée  conventionnellement.  Le  droit  de  révocation 
peut  être  restreint  par  les  statuts  à  L'hypothèse  où  se  présente  un 
motif  important  de  révocation;  un  motif  de  cette  nature  existe, 
en  particulier,  lorsqu'il  y  a  grave  infraction  au  devoir  ou  incapa- 
cité de  gestion  normale. 

Reçoivent  application  correspondante,  relativement  à  la  gestion 
confiée  à  la  direction,  les  dispositions  des  articles  66/i  à  670 
établies  en  matière  de  mandat  (2). 

abstenu  de  la  qualifier  expressément,  soit  d'organe  de  l'association,  soit  de 
représentant.  Il  se  contente  de  dire  qu'elle  a  la  situation  d'un  représentant 
légal;  et  cette  assimilation  a  en  vue  uniquement  l'étendue  illimitée  des  pou- 
voirs qui,  de  droit  commun,  et  sauf  restriction  dans  les  statuts,  lui  sont  ac- 
cordés. 

La  direction,  d'ailleurs,  ne  devra  pas  être  confondue  avec  le  conseil 
de  surveillance,  souvent  désigné  par  les  statuts  sous  le  nom  de  conseil  de 
direction ,  lequel  n'a  qu'un  rôle  de  contrôle  par  rapport  à  la  direction  pro- 
prement dite. 

Art.  27  (1).  Sur  le  sens  de  cette  expression,  voir  article  19&. 

(2)  S  I.  La  nomination  par  l'assemblée  générale  est  conforme  au  principe 
de  l'article  32:  mais  cette  disposition  n'a  qu'un  caractère  supplétif.  Il 
pourrait  se  faire  que  les  statuts  eussent  prévu  tout  autre  procédé,  tel  que 
l'élection  par  le  conseil  de  surveillance,  au  lieu  de  l'assemblée  générale. 

S  IL  La  révocation  ad  nutum  est  conforme  à  l'article  168,  et  le  droit  de 
l'exercer  appartient  à  l'organe  investi  du  droit  de  nomination.  Mais  elle  pourrait 
être  restreinte  ou  môme  supprimée  par  les  statuts.  Toutefois  ceux-ci  ne  pour- 
raient pas  écarter  valablement  le  droit  de  révocation  pour  le  cas  de  négligence 
grave  ou  d'incapacité  absolue  :  cette  dernière  partie  de  l'alinéa  2  a  un  carac- 
tère  impératif  art.  '10).  Des  honoraires  pouvaient  avoir  été  stipulés  au  profil 
des  membres  de  la  direction,  soit  par  les  statuts,  soit  par  convention  parti- 
culière. C'est  d'après  l'interprétation  de  la  clause  qui  les  prévoit  qu'il  y  aura 
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Art.  "28.   Lorsque  la  direction  se  compose   de   plusieurs  per- 
sonnes, les  résolutions  sont  prises  conformément  aux  règles  des 


lieu  de  décider  si  le  droit  de  les  toucher  disparait  également  avec  la  révo- 
cation. 

■S  III.  Bien  que  le  caractère  des  relations  juridiques  existant  entre  la  direc- 
tion et  le  corps  auquel  elle  sert  d'organe,  ou  qu'elle  représente,  suivant  les 
théories,  ne  soit  pas  encore  scientifiquement  précisé,  en  fait  et  au  point  de 
vue  des  solutions  positives,  c'est  par  les  règles  du  mandat,  en  principe  et  sauf 
dispositions  contraires  dans  les  statuts .  que  doivent  se  résoudre  les  questions 
qui  s'v  réfèrent  i  cf.  H.  Precss.  Stellverlretung  oder  Organschaft?  dans  lher. 
lahr.,  t.  44,  p.  A 2 9  suiv.). 

Art.  28.  SI.  L'article  28  apporte  une  dérogation  importante  aux  principes 
admis  en  matière  de  sociétés  |  art.  709-710  et  C.  G"  ail.,  art.  2i3).  La  règle 
de  droit  commun  est ,  en  effet ,  que ,  là  où  l'action  appartient  à  plusieurs ,  tous 
doivent  agir  collectivement ,  principe  de  décision  collective.  En  matière  d'as- 
sociation, l'application  de  cette  règle  a  paru  soulever  de  nombreuses  diffi- 
cultés pratiques,  pour  le  cas  principalement  où  le  conseil  de  direction  serait 
nombreux.  Aussi  a-t-on  admis  le  principe  majoritaire,  comme  pour  les  déci- 
sions de  l'assemblée  (art.  Sa).  L'analogie  avec  les  sociétés  par  actions  a 
semblé  inexacte,  vu  le  caractère  presque  exclusivement  pécuniaire  des  déci- 
sions prises  dans  ces  dernières,  alors  qu'il  en  sera  tout  autrement,  du  moins 
en  général,  pour  les  associations  proprement  dites. 

S  IL  Cette  extension  de  l'article  3  a  ne  doit  s'entendre,  toutefois,  que  des 
décisions  proprement  dites,  et  non  de  l'exécution,  Quant  à  la  conclusion 
des  actes  juridiques,  en  tant  qu'elle  aurait  heu  conformément  à  une  décision 
du  conseil  de  direction,  ce  n'est  plus  qu'une  question  de  procuration:  et 
celle-ci  pourrait  être  confiée  même  à  un  tiers.  Pour  le  cas,  du  reste,  où 
l'affaire  aurait  été  conclue  sans  qu'il  y  ait  une  décision  conforme  du  conseil 
de  direction,  il  y  aurait  heu  d'appliquer  les  articles  177  à  180.  Mais,  d'autre 
part,  il  fallait  prévoir  le  cas  où  un  tiers  aurait  eu  une  déclaration  à  fane  à 
l'association  :  sommation,  par  exemple,  congé,  résdiation  ou  offre  de  contrat. 
Devait-on  l'obliger  à  faire  cette  déclaration  à  tous  les  membres  de  la  direction . 
ou  à  celui  seulement  qui  serait  chargé  de  l'affaire?  Devait-il  suffire  au 
contraire  qu'elle  fût  adressée  à  un  membre  quelconque  de  la  direction?  C'est 
cette  dernière  solution  qu'accepte  l'article   28  al.  2.  pour  la  plus  grande 
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articles  3a,  3  'i .  applicables  aui  résolutions  des  membres  de  l'as- 
Bociation. 

S'il  y  a  une  déclaratioD  de  volonté  à  émettre  envers  l'associa- 
lion,  il  suffit  qu'elle  le  soit  envers  l'un  des  membres  de  la  direction. 

\i;r.  '29.  Lorsque  les  membres  de  l;i  direction  dont  le  nombre 
est  indispensable  font  défaut,  ils  doivent,  dans  les  cas  d'urgence, 
et  sur  la  requête  d'un  intéressé,  être  constitués  par  le  tribunal  de 
bailliage  dans  le  ressort  duquel  l'association  a  son  siège,  mais  pour 
le  ti'mps  seulement  qui  reste  à  courir,  jusqu'à  ce  qu'il  soit  pourvu 
à  la  vacance  qui  s'est  produite. 

sécurité  des  tiers.  On  admet  donc  le  principe  de  la  représentation  légale  par  un 
membre  quelconque  de  la  direction,  à  l'effet  de  recevoir  valablement  toutes 
déclarations  quelconques  de  la  part  des  tiers,  même  s'il  s'agissait  d'offre  de 
contrat.  L'offre  produirait  dans  ce  cas  les  effets  des  articles  i45  et  suiv.: 
et  de  même,  s'il  s'agissait  d'acceptation,  il  y  aurait  lieu  à  l'application  des 
articles  167  et  suiv.  Mais  on  a  songé  surtout  aux  citations  et  sommations 
en  vue  de  la  mise  eu  demeure  de  l'association.  Au  surplus  (art.  ûo), 
celte  disposition  de  l'alinéa  9  ne  pourrait  être  modifiée  par  les  statuts  (cf. 
C.  Gce  ail.,  art.  262  al.  1). 

Art.  29.  Il  pourrait  arriver,  par  exemple,  lorsque  la  direction  se  com- 
pose d'un  seul  membre,  s'il  vient  à  faire  défaut,  que  les  tiers  ne  trouvent 
plus  personne  à  qui  adresser  les  déclarations  visées  par  l'article  28;  ce  qui 
serait  grave,  au  point  de  vue  surtout  de  la  mise  en  demeure  de  l'association. 
L'intérêt  des  tiers  exigeait  donc  en  pareil  cas,  et  d'une  façon  générale  en  cas 
d'urgence,  que  l'on  put  pourvoir  immédiatement,  par  un  procédé  rapide, 
au  remplacement  des  membres  faisant  défaut.  Mais  il  pourrait  en  être  de 
même  en  ce  qui  concerne  les  intérêts  de  la  direction;  s'il  s'agissait,  par 
exemple,  de  poursuivre  l'annulation  d'une  décision  contraire  aux  statuts  et 
qu'il  y  eût  urgence,  alors  que  le  conseil  ne  serait  plus  en  nombre.  C'est 
d'ailleurs  aux  statuts  à  fixer  le  nombre  minimum  requis  pour  qu'une  délibé- 
ration et  une  décision  fussent  régulières.  Or  le  conseil  peut  être  réduit  au- 
dessous  du  nombre  ainsi  lix<\  \11ssi  l'article  29,  en  vue  de  toutes  ces  hypo- 
.  et  dans  L'intérêt  de  la  direction  tout  autant  que  dans  l'intérêt  des  tiers, 
admet-il,  en  cas  d'urgence,  la  nomination  par  voie  judiciaire. 
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Art.  30.  Il  peut  être  établi  par  les  statuts  que,  à  côté  de  la 
direction,  et  pour  certaines  affaires,  il  y  aurait  à  constituer  des 
représentants  spéciaux.  Le  pouvoir  de  représentation  d'un  repré- 
sentant de  ce  genre  s'étend,  dans  le  doute,  à  tous  les  actes 
juridiques  que  comporte  habituellement  le  cercle  d'affaires  qui  lui 
est  assigné. 

Art.  31.  L'association  est  responsable  du  dommage  que  la 
direction,  un  membre  de  la  direction  ou  tout  autre  représentant 

Art.  30.  11  ne  s'agit  pas  dans  l'article  3o  de  représentants  spéciaux  qui 
pourraient  être  nommés  par  la  direction  pour  certaines  affaires  particulières. 
Une  décision  de  ce  genre  rentrerait  dans  les  pouvoirs  de  la  direction ,  sans 
qu'il  fût  besoin  pour  cela  d'une  disposition  spéciale  des  statuts.  Il  s'agit  de  la 
possibilité  de  créer,  à  côté  de  la  direction,  un  nouvel  organe  ou  de  nou- 
veaux organes  analogues ,  destinés  à  jouer  vis-à-vis  de  l'association  le  même  rôle 
que  la  direction ,  mais  pour  certaines  catégories  d'affaires  déterminées  :  celles , 
par  exemple .  qui  rentreraient  dans  les  fonctions  de  trésorier,  ou  encore  celles 
qui  seraient  relatives  à  un  ressort  territorial  fixé  par  les  statuts.  Dans  tous  les 
cas,  le  mode  de  nomination  d'un  organe  de  ce  genre  doit  avoir  été  prévu  par 
les  statuts:  sinon  ce  représentant  spécial  serait  désigné  par  le  même  procédé 
que  la  direction  elle-même.  Ce  représentant,  ainsi  régulièrement  désigné  et 
nommé,  engagerait  la  responsabilité  de  l'association  sous  les  mêmei  condi- 
tions que  la  direction,  c'est-à-dire  conformément  aux  principes  de  l' ar- 
ticle 3 1 . 

Art.  31.  Le  Code  civil  n'a  pas  entendu  prendre  parti  sur  aucune  des 
tbéories  si  vivement  discutées  en  ce  qui  touche  le  fondement  juridique  de  la 
responsabilité  délictuelle  des  personnes  morales.  (Sur  tous  ces  points ,  Sal., 
n°  3ao,  et  p.  390,  note  1;  add.  Klingmcller,  Die  Haftung  fur  die  Vereins- 
organe  nach  S  3i  B.  G.  B.,  dans  les  Studien  de  Leo.vhard  [1900]  :  voir  égale- 
ment importante  bibliographie  dans  Maas.  fascicules  1900,  1901,  1902.)  II 
se  contente  de  fixer  les  conditions  sous  lesquelles  cette  responsabilité  sera  en- 
gagée. Et,  tout  d'abord,  l'article  3i  ne  vise  certainement  pas  la  responsabilité 
contractuelle,  à  laquelle  s'appliquera  l'article  278.  Il  s'applique  donc  surtout 
au  cas  de  délits  et  quasi-dédits;  mais  il  comprendrait  en  outre  les  faits  qui, 
sans  être  illicites ,  peuvent  engager  la  responsabilité  de  leur  auteur,  indépen- 
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institué  conformément  aux  statuts,  a  pu  causer  à  un  tiers  par  un 
fait  accompli  dans  l'exécution  des  opérations  qui  lui  reviennent  et 
obligeant  à  réparation  du  dommage. 

\iit.  '.\*2.   Les  affaires  de  l'association,  lorsqu'il  ne  s'agit  pas  de 
celles  auxquelles  la  direction  ou  un  autre  organe  de  l'association 


damment  «Je  toute  faute  de  sa  part  (art.  23 1  et  906).  Quant  aux  conditions 
de  la  responsabilité,  elles  n'existent  que  par  rapport  à  l'auteur  du  fait,  et 
non  du  côté  de  l'association.  Pour  ce  qui  est  de  l'auteur  du  fait,  il  faut  sup- 
poser réuuies  toutes  les  conditions  qui  engageraient  sa  responsabilité  per- 
sonnelle, si  lui  seul  était  en  cause,  donc  qu'il  soit  en  faute,  s'il  s'agit  de  (Mit 
(art.  8a 3).  Mais,  à  l'inverse,  aucune  condition  n'est  exigée  du  côté  de  l'as- 
sociation; on  n'exige  aucune  faute  de  sa  part,  ni  faute  dans  le  eboix,  ni  faute 
dans  la  surveillance.  Le  Code  civil  consacre  à  cet  égard  une  véritable  respon- 
sabilité purement  objective,  par  opposition  à  celle  de  l'article  8  3 1  (cf.  Bui,  1900, 
i56,  et  R.  Dr.  pu.,  XV,  218).  De  là,  s'agissant  de  responsabilité  pour  au- 
trui, l'intérêt  considérable  qu  il  y  aura  à  distinguer  ceux  qui,  en  leur  qualité 
d'organes  de  l'association,  engageront  la  responsabilité  de  cette  dernière  sous 
les  conditions  de  l'article  3i,  de  ceux,  simples  agents  ou  employés,  dont  l'asso- 
ciation ne  répondra  que  si  elle  est  en  faute,  conformément  à  l'article  83 1,  ou 
tout  au  moins  sous  la  condition  de  faute  présumée  qu'implique  l'article  83 1. 
Et  ce  cercle  comprendra,  d'après  le  texte,  non  seulement  les  membres  de  la 
direction  pris  dans  l'ensemble  ou  individuellement,  mais  les  représentants  spé- 
ciaux institués  en  vertu  d'une  disposition  statutaire  qui  prévoie  et  permette 
celte  nomination  conformément  à  l'article  3o.  La  disposition  de  l'article  3i  est 
d'ailleurs  impérative,  et  ne  peut  être  modifiée  par  les  statuts  (art.  4o). 

Art.  32.  S  I.  Il  résulte  de  l'article  32  que  l'assemblée  générale  est  l'organe 
de  décision  de  droit  commun ,  ayant  compétence  générale  pour  toute  résolution 
qui  ne  rentrerait  plus  dans  les  pouvoirs  de  la  direction  ou  des  organes  spé- 
ciaux liv;s  par  les  statuts.  Quant  au  mode  de  convocation  et  à  la  présidence 
de  l'assemblée,  toutes  ces  questions  rentrent  dans  les  prévisions  statutaires. 
L'article  3a  Be  contente  d'exiger  que  les  convocations  fassent  connaître  l'objet 
de  la  résolution.  Il  est  dit  également  que  celle-ci  doit  être  prise  à  la  majorité, 
ce  qui  n'implique  pas  que  chaque  membre  n'ait  forcément  qu'une  voix.  Il 
peut  \  avoir  a  cet  égard  des  dispositions  différentes  admises  par  les  statuts. 
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avait  à  pourvoir,  sont  réglées  par  voie^de  résolution,  prise  en  as- 
semblée des  membres  de  l'association.  Pour  la  validité  de  la  réso- 
lution, il  est  exigé  que  l'objet  auquel  elle  se  réfère  ait  été  désigné 
dans  la  convocation.  La  résolution  se  forme  à  la  majorité  des  mem- 
bres présents. 

Une  résolution  est  également  valable  en  dehors  de  toute  assem- 
blée des  membres  de  l'association,  lorsque  tous^les  membres 
déclarent  par  écrit  leur  assentiment  à  la  résolution. 

Art.  33.  Pour  une  résolution  qui  renferme  une  modification  des 
statuts,  la  majorité  des  trois  quarts  des  membres  présents  est  exi- 
gée. Pour  une  modification  du  but  de  l'association,  l'assentiment  de 
tous  les  membres  est  exigé;  l'assentiment  des  membres  non  présents 
doit  nécessairement (i)  être  donné  par  écrit. 

Lorsque  la  capacité  de  jouissance  des  droits  de  l'association  se 
fonde  sur  une  concession,  pour  toute  modification  des  statuts, 
l'approbation  de  l'Etat  est  exigée  ou  celle  du  Bundesrath  lorsque 
la  concession  était  émanée  de  ce  dernier  (2). 

8  II.  Il  y  avait  un  certain  intérêt  pratique  à  ce  qu'une  décision  prise  en 
dehors  de  l'assemblée  put  être  validée  par  voie  d'adhésions  individuelles. 
Mais,  pour  éviter  toute  difficulté  de  preuve,  on  exige  une  adhésion  écrite. 
L'éventualité  ainsi  prévue  se  présentera  d'ailleurs  rarement,  à  cause  de  l'una- 
nimité que  l'on  exige.  Mais  on  a  pensé  que ,  pour  de  petites  associations  peu 
nombreuses,  la  disposition  de  l'article  32  al.  2  serait  de  nature  à  rendre 
de  précieux  services.  Cette  adhésion  peut  d'ailleurs  être  donnée ,  soit  avant , 
soit  après ,  la  résolution  prise  par  l'assemblée  ;  c'est  un  assentiment  au  sens  de 
l'article  182. 

Art.  33  (1).  Sur  le  sens  de  cette  expression,  voir  iiifra  les  articles  56,  57 
et  également  articles  36  et  37. 

(2)  11  faut  remarquer  qu'on  n'exige  pas  l'unanimité  pour  toute  modification 
aux  statuts ,  mais  seulement  pour  les  dispositions  qui  porteraient  atteinte  au 
but  même  de  l'association.  D'autre  part,  s'il  s'agit  d'association  inscrite,  on 
appliquera,  dans  tous  les  cas,  l'article  71. 

Mais,  pour  les  associations  soumises  au  régime  de  la  concession,  on  exige  nu 
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Aiit.  34.  I  ii  membre  de  l'association  n';i  pas  le  droit  de  vole, 
Lorsque  la  résolution  à  prendre  a  pour  objet  l'accomplissement 
d'un  acte  juridique  à  passer  avec  lui,  ou,  soit  l'introduction,  soit  la 
terminaison,  d'une  instance  entre  lui  ei  l'association. 

\ni.  35.  Il  ne  peut  être  porté  atteinte,  par  une  résolution  de 
l'assemblée  des  membres  de  l'association,  aux  droits  d'un  membre 
qui  lui  appartiennent  à  titre  de  droits  séparés,  sans  l'assentiment 
de  celui-ci. 

contraire  l'approbation  administrative  pour  toute  modification  quelconque  aux 
statuts.  Et  d'ailleurs,  s'il  en  eut  été  autrement,  l'Etat,  qui  est  le  maître  d'im- 
poser, lors  de  l'autorisation  qui  lui  est  demandée,  toutes  les  clauses  statutaires 
qu'il  jugerait  nécessaires,  n'aurait  pas  manqué  d'exiger  une  clause  de  ce  genre. 

Art.  34.  Comme  Planck  le  fait  remarquer  avec  raison  (Pl..  S  34),  la  dis- 
position de  l'article  181  n'aurait  pas  été  de  plein  droit  applicable,  étant 
donné  qu'un  membre  de  l'association  ne  peut  être  qualifié  de  représentant 
de  cette  dernière.  De  là.  par  identité  de  motifs,  la  nécessité  d'introduire  une 
disposition  spéciale,  analogue  à  celle  de  l'article  181. 

Art.  35.  L'article  35  apporte  une  exception  importante  au  principe  d'après 
lequel  l'unanimité  n'est  requise  que  pour  les  modifications  au  but  de  l'asso- 
ciation. D'après  l'article  35,  il  faudra  le  même  consentement  personnel  d'un 
membre  pris  individuellement,  lorsqu'il  s'agira  de  porter  atteinte  aux  droits 
qui  lui  appartiennent  à  titre  séparé;  et,  par  suite,  il  faudrait  l'adhésion  de  tous 
les  membres,  s'il  s'agissait  de  droits  appartenant  à  chacun  d'eux  à  titre  de 
droits  individuels.  Les  droits  ainsi  qualifiés  ne  peuvent  être  encore  que  des 
droits  dérivant  du  titre  d'associé,  mais  qui  se  distinguent  des  droits  ordinaires 
appartenant  à  chacun  des  membres  de  l'association,  en  ce  qu'ils  représentent 
des  avantages  individuels  garantis  par  l'association  elle-même  à  chacun  de  ses 
membres  ou  à  l'un  d'eux  en  particulier.  Que  l'on  suppose,  par  exemple, 
un  membre  ayant  fait  un  apport  gratuit  à  l'association  et  qui  eût  stipulé  en 
retour  double  voix  à  l'assemblée;  ou  bien,  pour  prendre  l'exemple  d'un  droit 
appartenant  à  tous  les  associés  en  vertu  dn  pacte  statutaire,  il  suffit  d'indi- 
quer le  droit  aux  dividendes  dans  certaines  sociétés  de  caractère  économique, 
le  droit  au  prêt  individuel  dans  les  sociétés  de  lecture,  et  autres  avantages  de 
ce  genre  (cf.  H.  Dr.  pu.,  t.  XVI,  221  et  les  références). 


PERSONNES  JURIDIQUES.  33 

Ai;t.  30.  L'assemblée  des  membres  de  l'association  doit  être 
convoquée  dans  les  cas  établis  par  les  statuts,  et  de  même  toutes 
les  fois  que  l'intérêt  de  l'association  l'exige. 

Art.  37.  L'assemblée  des  membres  de  l'association  doit  être 
convoquée  lorsque  la  fraction  fixée  par  les  statuts,  ou,  à  défaut 
de  fixation,  le  dixième  des  membres,  demande,  sous  forme  écrite, 
cette  convocation,  avec  indication  du  but  et  des  motifs. 

S'il  n'est  pas  fait  droit  à  cette  demande,  le  tribunal  de  bailliage 

Art.  36.  Le  mot  doit,  employé  seul,  n'a  plus  aucun  sens  technique, 
analogue  à  celui  de  l'expression  déjà  mentionnée  rrdoit  nécessairement  ».  Il 
désigne,  ou  bien  une  éventualité  future  qui  doit  arriver,  ou  une  obligation 
imposée  à  quelqu'un  ou  a  une  collectivité  de  personnes,  mais  sans  que  la 
nature  juridique  de  la  sanction  qui  s'y  rapporte  ait  été  spécifiée. 

Il  résulte  de  l'observation  qui  précède  que  la  disposition  de  l'article  30  a 
pour  but  uniquement,  au  cas  de  négligence,  de  mieux  alîirmer  la  responsa- 
bilité de  la  direction,  en  vue  de  l'application  de  l'article  27  al.  3. 

Art.  37.  La  première  et  la  dernière  phrase  du  texte  mettent  précisément 
en  opposition  les  deux  sens  du  mot  doit,  tels  qu'ils  ont  été  rappelés  à  la  note 
précédente,  l'un  qui  ne  se  réfère  à  aucune  sanction  particulière,  l'autre  qui 
implique  une  sanction  impérative. 

La  disposition  de  l'article  37,  qui  sert  de  complément  à  celle  qui  précède, 
est  inspirée  des  usages  admis  en  matière  commerciale  (G.  G"  ail.,  art.  s5â  |. 
Lorsque  toutes  les  conditions  de  l'article  37  se  trouvent  réunies,  la  direction 
doit  procéder  à  la  convocation ,  sans  qu'elle  ait  à  se  faire  juge  des  motifs  de 
la  demande.  Par  conséquent,  même  si  la  convocation  se  trouve  n'être  pas  jus- 
tifiée quant  au  fond,  la  responsabilité  de  la  direction  n'est  pas  engagée.  Mais 
U  ne  semble  pas  qu'on  doive  aller  jusqu'à  dire,  si  elle  s'était  opposée  à  la  con- 
vocation et  que  celle-ci  fût  également  repoussée  par  l'autorité  judiciaire,  que 
la  responsabilité  de  la  direction  soit  encore  en  cause,  et  cela  pour  le  seul  fait  de 
n'avoir  pas  obéi  ipso  facto  à  une  requête  régulière  en  la  forme.  Le  tribunal 
a,  au  contraire,  pleine  liberté  d'appréciation;  et  il  peut  toujours  refuser  son 
autorisation.  S'il  l'accorde,  il  doit  être  fait  mention  dans  les  convocations,  sous 
peine  d'irrégularité  et  de  nullité,  de  la  circonstance  que  la  convocation  a  lieu 
sur  autorisation  et  par  habilitation  de  justice  (Pl.  ,  S  07^. 
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dans  Le  ressort  duquel  l'association  a  son  siège  peut  habiliter  les 
membres  qui  ont  formé  la  demande  à  l'effet  de  convoquer  l'assemblée 
H  il  peul  -tailler  mu-  les  mesures  relatives  à  la  présidence.  Dans  la 
convocation  de  L'assemblée,  il  doit  nécessairement  être  fait  mention 
de  l'habilitation. 

Art.  38.  La  qualité  de  membre  de  l'association  n'est  ni  cessible, 
ni  héréditaire.  L'exercice  des  droits  dérivant  de  cette  qualité  ne 
peut  être  abandonné  à  une  autre  personne. 

\i:t.  39.'  Les  membres  de  l'association  ont  le  droit  de  se  reti- 
rer de  l'association. 

Art.  38.  Quelle  que  soit  la  conception  que  Ion  se  fasse  du  droit  particulier  de 
chaque  associé .  qu'il  soit  considéré  comme  uu  véritable  droit  subjectif  individuel . 
conformément  à  la  théorie  dominante,,  ou  comme  une  simple  situation  juri- 
dique, il  ne  paraît  pas  qu'aucune  de  ces  conceptions,  fût-ce  même  la  dernière, 
dût  ronduire  logiquement  à  déclarer  la  qualité  d'associé  incessible  et  intrans- 
missible aux  héritiers.  Néanmoins  ila  paru  plus  conformeà  la  réalité  et  aux  usages, 
s'agissant  surtout  d'associations  à  but  idéal,  de  considérer,  dans  le  doute,  que 
cette  qualité  devait  être  strictement  personnelle.  Sans  doute  il  n'en  est  pas.  en  cette 
matière,  comme  dans  les  sociétés  civiles  proprement  dites  où  l'individualité 
et  la  personnalité  des  membres  sont  prises  en  considération  par  tous  les  contrac- 
tants; mais  encore  est-ce  une  garantie,  pour  chacun  des  adhérents,  en  matière 
même  d'association,  que  les  membres  ne  reçoivent  celte  qualité  que  confor- 
mément aux  modes  d'admission  fixés  par  les  statuts.  Dans  le  même  ordre  d'idées . 
l'article  38  va  même  jusqu'à  présumer  que  l'exercice  du  droit,  et  par  suite  des 
prérogatives  dérivant  de  la  qualité  d'associé,  est  lui-même  strictement  personnel 
et  ne  pourrait  être  objet  de  représentation,  par  exemple  en  ce  qui  concerne  Le 
droit  de  vote.  Mais  ce  ne  sont  là  que  des  présomptions  conformes  aux  usages. 
11  pourrait   \  être  dérogé  par  une  disposition  spéciale  des  statuts  (art.  ko). 

Art.  39.  Il  résulte  de  cette  disposition,  combinée  avec  celle  de  l'article  l\o 
irai  ne  la  vise  pas,  (pie  les  statuts  ne  peuvenl  apporter  d'autres  restrictions 
au  droit  (!<•  retrait  de  l'association  que  celles  prévues  par  le  second  alinéa 
du  texte:  il  B'ensuil  donc  qu'il  ne  pourrait  être  stipulé  aucune  clause  pénale 

à  payer  pour  les  associés  démissionnaires  (Pi..,  S  39). 
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Il  peut  être  établi  par  les  statuts  que  l'exercice  de  ce  droit  ne 
sera  admissible  qu'à  la  clôture  d'une  année  budgétaire  ou  qu'après 
expiration  d'un  délai  de  dénonciation;  le  délai  de  dénonciation 
peut  s'élever  au  maximum  à  deux  années. 

Art.  40.  Les  dispositions  de  l'article  27  al.  1,  3,  de  l'article  28 
al.  1  et  des  articles  32 ,  33 ,  38  cessent  de  recevoir  application  dans 
la  mesure  où  les  statuts  en  auraient  disposé  autrement. 

Art.  àl.   L'association  peut  être  dissoute  par  résolution  de  l'as- 

Art.  hi.  SI.  Le  Gode  civil  distingue,  au  moins  en  principe,  les  causes  de 
dissolution  des  causes  de  retrait  de  capacité.  On  a  pensé  qu'un  code  de  droit 
privé  ne  devait  prévoir,  en  tant  que  causes  de  dissolution,  que  les  hypothèses 
dans  lesquelles  la  dissolution  résulterait  des  statuts  ou  encore  d'une  décision 
volontaire  de  l'assemblée  générale.  Pour  toutes  celles  qui  pourraient  être  im- 
posées par  raison  d'ordre  administratif,  il  n'y  avait  pas  en  parler.  La  seule 
sanction  à  admettre  en  pareil  cas  au  point  de  vue  du  droit  privé  était  le  retrait 
de  capacité,  et  non  la  dissolution.  Dans  la  plupart  des  cas,  sans  doute,  où  il 
y  aura  retrait  de  capacité,  il  y  aura,  en  même  temps,  par  application  du  droit 
public,  dissolution  de  l'association.  Mais  on  a  cru ,  à  un  point  de  vue,  au  moins 
théorique,  que  le  Code  civil  n'avait  pas  à  édicter  ni  à  prévoir  ici-même  la 
dissolution ,  d'autant  que  l'association  peut  très  bien  subsister  sans  la  person- 
nalité (art.  54).  Il  faut  d'ailleurs  ajouter  aux  causes  de  dissolution  proprement 
dites,  en  dehors  de  celle  de  l'article  4i,  celles  prévues  par  les  articles  73  et  7  k. 

S  II.  Les  causes  de  dissolution  peuvent  donc  se  classer  en  trois  catégories, 
celles  résultant  d'une  décision  de  l'assemblée  générale  (art.  iii,  cf.  G.  Cce  ail., 
art.  292);  celles  résultant  d'une  condition  prévue  par  les  statuts ,  comme  serait 
l'échéance  du  temps  fixé  pour  la  durée  de  l'association  (art.  7 4),  ou  la  réduc- 
tion du  nombre  des  membres  à  un  minimum  déterminé  (art.  73):  et  il  faut 
ajouter  les  causes  de  dissolution  prévues  par  le  droit  public  en  matière  d'as- 
sociation, dont  le  maintien ,  on  le  sait,  se  trouve  absolument  réservé.  Mais,  en 
dehors  de  ces  causes  de  dissolution  proprement  dites ,  pour  toutes  les  hypo- 
thèses qui  vont  suivre,  il  n'est  plus  question  que  de  perte  ou  de  retrait  de 
capacité  :  de  là  l'utilité  qu'il  y  aurait  à  se  demander,  toute  question  de  termi- 
nologie à  part,  en  quoi  va  consister  exactement  la  différence. 

§  III.  Il  semble  bien  qu'en  cas  de  retrait  de  personnalité,  sans  qu'il  y  ait 

3. 
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semblée  <l-'-  membres  de  l'association.  Pour  cette  résolution  une 
majorité  des  trois  quarts  des  membres  présents  est  exigée,  à 
moins  de  dispositions  différentes  dans  les  statut-. 

dissolution  proprement  dite,  l'association  doive  continuer  ;i  subsister  sous  les 
conditions  de  l'article  56.  Il  est  cependant  peu  vraisemblable  que  les  associés, 

qui  ont  voulu  ab  initia  fonder  une  association  douée  de  personnalité,  soient 
censés  accepter  de  maintenir  une  association  toute  différente;  et  c'est  même  la 
présomption  contraire  qui  devra  prévaloir  i1}l.,.S  âi-2).  Il  n'v  aura  donc 
maintien  de  l'association  aux  termes  de  l'article  ô'i  que  s'il  y  a  une  décision 
expresse  à  ce  snjet  ou  si  le  t'ait  a  été  prévu  par  les  statuts.  Dans  le  premier 
■la  équivaudra  à  la  fondation  d'une  association  nouvelle:  et  la  déci- 
sion  prise  a  cet  égard  équivaudra  à  un  acte  de  société  (art.  54).  Dans 
l'autre  hypothèse,  il  ne  se  forme  pas  de  contrat  nouveau;  le  maintien  de  l'as- 
sociation résulte  d'un  pacte  antérieur  qui  subsiste.  -Mais  il  pourrait  en  être  de 
même  au  cas  de  dissolution  proprement  dite,  sauf  s'il  s'agit  de  dissolution 
administrative.  Les  anciens  associés  pourraient  fonder  une  association  nou- 
velle ;iux  termes  de  l'article  bh.  Il  est  vrai  qu'il  serait  moins  vraisemblable, 
lorsqu'il  s'agit  de  cette  éventualité,  que  les  statuts  eussent  entendu  prévoir  le 
maintien  de  l'association,  pour  le  cas  où  celle-ci  serait  dissoute  et  sous  la  condi- 
tion qu'elle  put  subsister  aux  termes  de  l'article  oh,  tandis  que  cette  prévision 
pourra  s'induire  plus  facilement  en  vue  du  retrait  pur  et  simple  de  capacité. 
S  IV.  Lorsque  l'association  subsiste,  est-ce  l'ancienne  qui  est  maintenue  ou 
une  nouvelle  qui  commence?  Cette  dernière  solution  n'est  guère  douteuse 
pour  le  cas  où.  s' agissant  de  retrait  de  capacité,  le  maintien  résulte  d'une 
décision  >\presse.  La  question  se  pose  surtout  pour  le  cas  où  ce  maintien  eût  été 
prévu  par  les  statuts.  On  a  déjà  vu  que,  dans  ce  cas,  le  maintien  de  l'associa- 
tion est  imposé  par  l'acte  initial  de  fondation,  au  lieu  de  résulter  d'un  pacte 
nouveau.  Mais  l'acte  initial  qui  oblige  au  maintien  de  l'association  pourrait 
être  également  considéré  comme  l'acte  constitutif  de  l'association  nouvelle  qui 
se  perpétue,  sous  les  conditions  de  l'article  5i;  ou  bien  on  pourrait  admettre 
encore  que  c'est  une  association  différente  qui  commence  en  vertu  du  pacte 
initial.  Cependant,  même  dans  ce  cas  de  prévision  statutaire,  l'article  Uh 
semble  bien  admettre  que  le  patrimoine,  au  lieu  de  rester  à  l'association. 
serait  attribue  aux  destinataires  indiqués  par  le  texte:  celui-ci  ne  fait  aucune 
exception  m  vue  de  celte  hypothèse.  Ce  serait  donc  exactement  comme  s'il  y 
avait  dissolution  proprement  dite.  Entre  celte  dernière  hypothèse  et  celle  du 
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Art.  4*2.  L'association  perd  la  capacité  de  jouissance  des  droits 
par  l'ouverture  de  la  faillite. 

retrait  de  capacité,  il  n'y  aurait  donc  plus,  en  définitive,  qu'une  différence 
purement  nominale  (cf.  Pl.,S  4i,  et  Eck,  67-O8).  Peut-être  cependant,  au  cas 
de  retrait  pur  et  simple  de  capacité,  pourrait-on  admettre  une  interprétation 
plus  extensive  de  l'article  kb  en  ce  qui  touche  la  désignation  des  attributaires 
du  fonds  social.  La  disposition  qui  les  désigne  n'a  pas  besoin  d'être  expresse; 
si  donc  le  maintien  de  l'association  résulte  des  statuts,  ne  pourra-t-on  pas 
admettre  le  plus  souvent  que  la  disposition  qui  prévoit  la  survivance  de  l'as- 
sociation implique  désignation  des  nouveaux  associés  comme  attributaires 
du  patrimoine  social,  interprétation  qui  paraîtrait  bien  autrement  douteuse  au 
cas  de  dissolution  proprement  dite? 

Art.  62,  SI.  Il  est  d'usage  général  que  la  faillite  entraine  dissolution. 
Conformément  au  système  admis  par  le  Code  civil  (cf.  art.  61 .  note  Si), 
l'article  ko.  prononce  le  retrait  de  capacité.  sa:is  parler  de  dissolution.  Si  donc 
les  associés  voulaient  maintenir  l'association,  ce  serait  forcément,  cette  fois, 
une  fondation  nouvelle,  puisqu'il  ne  peut  y  avoir  là  une  survivance  dérivant 
d'une  interprétation  statutaire;  et  l'article  45  s'appliquerait  d'une  façon  stricte 
(voir  art.  4i,  note  S  h),  de  même  que  pour  le  recouvrement  de  la  person- 
nalité il  faudrait  faire  application  des  articles  21  et  22  (Pl.,  S  62). 

S  IL  D'autre  part,  l'article  k-2  fait  une  obligation  positive  à  la  direction,  au 
cas  d'insolvabilité  proprement  dite  —  et  il  ne  suffirait  pas  d'une  simple  inca- 
pacité de  payement  —  de  déposer  une  demande  en  déclaration  de  faillite. 
Lorsqu'il  n'y  a  qu'incapacité  de  payement,  la  direction  peut  provoquer  la  fail- 
lite sur  son  appréciation,  sans  qu'il  y  ait  lieu  à  l'obligation  positive  de  l'ar- 
ticle k-2  (cf.  Konk.  Ordn.,  art.  208);  et  le  même  droit  appartient  d'ailleurs  aux 
créanciers  (Konk.  Ordn.,  art.  21 3).  Mais,  s'il  y  a  insolvabilité  réelle,  le  seul 
fait  d'avoir  différé  la  demande  engage  la  responsabilité  de  la  direction;  et  ce 
retard  à  l'égard  des  créanciers  sera  constitutif  d'un  délit  civil  qui  leur  donne 
action  directe  contre  les  membres  de  la  direction  (il/.,  I,  io5).  Seulement,  il 
faut  que  ceux-ci  soient  en  faute  (art.  823  );  toutefois,  il  y  aura  toujours  fauts 
lorsqu'ils  auront  différé  la  demande,  l'article  4a  ne  leur  laissant  à  cet  égard 
aucune  liberté  d'appréciation.  Leur  bonne  foi  pourrait  résulter,  au  contraire, 
de  lignorance,  non  imputable  à  faute,  de  l'insolvabilité  (il/.,  I,  toi);  ou  en- 
core, pour  quelques-uns  des  membr.s  de  la  direction,  du  fait  de  s'en  être 
remis  à  tels  ou  tels  d'entre  eux  du  soin  de  faire  les  diligences  nécessaires. 
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Lorsqu'il  v  ;i  excédenl  du  passif,  la  direction  a  charge  de  re- 
quérir  l'ouverture  de  la  faillite.  Si  le  dépôt  do  la  requête  a  été 
différé,  les  membres  de  la  direction  à  qui  une  faute  est  imputable 

sont  responsables  envers  les  créanciers  du  dommage  qui  en  résulte; 
ils  sont  tenus  comme  débiteurs  solidaires. 

\rt.  43.  La  capacité  de  jouissance  des  droits  peut  être  retirée 
à  l'association,  lorsque  celle-ci,  par  une  résolution  illégale  de  l'as- 


Art.  43..  S  I.  L'article  43  ne  vise  que  le  retrait  de  capacité;  mais,  d'autre 
part,  toutes  les  législations  d'États  sur  le  droit  de  dissolution  par  voie  admi- 
nistrative se  trouvent  maintenues.  Et  même  en  ce  qui  concerne  uniquement  le 
retrait  de  capacité,  il  était  difficile,  fût-ce  même  dans  un  code  de  droit  privé, 
de  ne  pas  accorder  à  l'administration,  par  voie  de  disposition  générale,  ayant 
la  valeur  d'une  loi  d'Empire,  le  droit  d'imposer  le  retrait  de  capacité  dans  les 
cas  où  la  question  fût  le  moins  susceptible  de  faire  doute ,  par  exemple  lors- 
qu'il v  a  contravention  à  la  loi;  et  c'est  le  cas  des  trois  derniers  alinéas  de 
l'article  43,  puisque  le  changement  de  but  qui  s'y  trouve  visé  a  pour  objet 
dVchapper  soit  aux  articles  21  et  22,  soit  à  l'article  61  in  fine,  soit,  dans 
le  cas  d'association  soumise  au  régime  de  la  concession ,  au  droit  d'apprécia- 
tion de  l'Etat  concédant.  Mais  il  faut  remarquer  que,  en  dehors  des  cas  visés 
par  les  alinéas  2  et  3 ,  dès  qu'il  s'agit  d'associations  à  but  idéal .  bénéficiant  du 
droit  à  l'enregistrement,  l'administration  n'ayant  pas  à  en  apprécier  le  but, 
le  simple  changement  de  but  ne  permettrait  plus  à  cette  dernière  d'intervenir. 

S  II.  Le  premier  alinéa  de  l'article  43  a  été  emprunté  à  la  loi  sur  les  associa- 
tions corporatives  et  à  la  loi  sur  les  sociétés  à  responsabilité  limitée  (loi  du 
1"  mai  1879,  art.  79,  et  loi  du  20  avril  1892,  art.  62).  Pour  que  l'admi- 
nistration puisse  agir,  il  ne  sutfit  pas  dune  atteinte  à  l'intérêt  général ,  il  faut 
une  condition  préalable,  consistant  en  ce  que  cette  atteinte  doive  résulter  d'une 
décision  illégale  de  l'assemblée  ou  d'agissements  irréguliers  de  la  direction; 
et  c'est  ainsi  que  le  recours  se  trouverait  justifié  au  cas  de  changement  de 
but  ayant  pour  objet  la  poursuite  d'un  but  illicite  au  sens  de  l'article  Gi. 
S'agissant  d'association  à  but  idéal,  ce  changement  de  but  n'autoriserait  pas 
par  lui-même  et  à  lui  seul  le  retrait  de  capacité  [supra,  Si);  mais,  d'autre 
part,  la  décision  qui  s'y  référerait,  ayant  en  vue  une  violation  positive 
d'une  loi  d'ordre  public,  serait  illégale  par  elle-même,  et  tomberait  ainsi  sous 
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semblée  des  membres  de  l'association  ou  par  des  agissements  illé- 
gaux de  la  direction ,  compromet  l'intérêt  public. 

La  capacité  de  jouissance  des  droits  peut  être  retirée  à  une 
association  dont  le  but,  d'après  les  statuts,  ne  vise  pas  une  entre- 
prise de  caractère  économique,  lorsqu'elle  poursuit  un  but  de  cette 
nature. 

La  capacité  de  jouissance  des  droits  peut  être  retirée  à  une  asso- 
ciation qui,  d'après  les  statuts,  n'a  pas  un  but  politique,  social- 
politique  ou  religieux,  lorsqu'elle  poursuit  un  but  de  cette  nature. 

La  capacité  de  jouissance  de  droits  peut  être  retirée  à  une 
association  dont  la  capacité  se  fonde  sur  une  concession,  lors- 
qu'elle poursuit  un  autre  but  que  celui  établi  dans  les  statuts. 

Art.  kk.  La  compétence  et  la  procédure  se  déterminent,  dans 

le  coup  de  l'alinéa  ier.  Il  ne  suffirait  pas,  du  reste,  d'agissements  ayant  en 
vue  un  but  contraire  à  l'ordre  public  et  aux  bonnes  mœurs  ;  il  faut  que  ces 
agissements  en  eux-mêmes  soient  irréguliers  en  tant  que  contraires  à  une  dis- 
position impérative  de  la  loi.  Il  est  vrai  que  les  législations  d'Etats,  dont 
l'application  est  réservée  au  point  de  vue  du  droit  public,  pourront  faire  échec 
à  cette  condition  préalable  ;  et ,  en  tous  cas ,  il  est  admis  que ,  pour  apprécier 
s'il  y  a  violation  de  l'intérêt  général ,  l'administration  aura  à  se  référer  aux 
principes  de  droit  public  établis  dans  chaque  État  en  matière  d'associations 
(Pr.,I.,575-576). 

Art.  kk.  L'article  kk  règle  les  questions  de  procédure  et  de  compétence 
conformément  aux  principes  qui  seront  posés  sur  l'article  62.  Seulement,  il 
fallait  prévoir  le  cas  d'un  Etat,  la  Saxe  par  exemple  (cf.  End.,  I,  212, 
note  2),  n'ayant  pas  de  juridiction  administrative;  et,  dans  ce  cas,  au  heu 
d'attribuer  compétence  aux  tribunaux  ordinaires,  l'article  kk,  par  analogie 
de  la  Gevcerbe  Ordnung,  attribue  compétence  aux  autorités  administratives 
supérieures  du  ressort ,  lesquelles  devront  juger  dans  la  forme  contentieuse , 
en  instance  publique,  et  avec  les  garanties  judiciaires  de  droit  commun  (Pl.  , 
S  kk).  Cette  procédure  s'appliquera  même  aux  associations  dont  la  capacité  pro- 
vient d'une  concession  de  l'Etat.  11  n'y  a  exception  que  pour  celles  qui,  d'après 
l'article  â3,  auraient  acquis  la  personnalité  par  concession  du  Bundesrath. 
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les  cas  prévus  par  l'article  43.  d'après  les  dispositions  des  lois 
d'Etats  établies  eD  matière  de  contentieux  administratif.  Là  où 
n'existe  pas  de  procédure  pour  les  affaires  contentieuses  adminis- 
tratives, reçoivent  application  les  dispositions  des  articles  ao, 
qi  de  la  loi  organique  sur  l'industrie;  la  décision  est  prise  en 
première  instance  par  les  autorités  administratives  supérieures  dans 
le  ressort  desquelles  l'association  a  son  siège. 

Lorsque  la  capacité  de  jouissance  des  droits  se  fonde  sur  une 
concession  émanant  du  Bundesrath,  le  retrait  de  capacité  a  lieu 
par  résolution  du  Bundesrath. 

Art.  45.   Lorsqu'il  y  a  dissolution  de  l'association  ou  retrait  de  la 

Art.  45.  S  I.  En  principe,  c'est  dans  les  statuts  que  doit  se  faire  la  désigna- 
tion des  attributaires  du  fonds  social;  ce  qui  ne  doit  pas  s'entendre  seulement 
d'une  désignation  initiale,  mais  delà  désignation  statutaire,  telle  qu'elle  existe 
au  moment  de  la  dissolution  ou  du  retrait  de  capacité.  On  n'a  pas  considéré 
crue  les  associés  eussent  en  quelque  sorte  un  droit  personnel  à  ce  que  la  dési- 
gnation initiale  ne  fut  pas  modifiée  après  coup.  C'eut  été  porter  atteinte  à 
l'autonomie  de  l'association.  Puisque  celle-ci  a  droit  de  changer  son  but  ini- 
tial, il  devait  en  être  de  même  de  l'attribution  éventuelle  de  son  patrimoine. 
H  est  vrai  que  les  statuts  pourraient  avoir  donné  qualité  à  l'assemblée  ou  à  la 
direction  de  désigner  après  coup  les  attributaires;  mais  ce  serait  là  encore 
une  affectation  faite  en  vertu  d'une  disposition  des  statuts. 

II.  Mais  quel  système  adopter  à  défaut  de  désignation  statutaire?  Fallait-il 
admettre  le  partage  des  biens  entre  les  associés,  ou  l'attribution  au  profit  du 
fisc,  sauf  à  exiger  de  ce  dernier  qu'il  les  affectât  à  une  fondation  similaire? 
C'est  en  principe  cesecond  système  qui  fut  adopté,  non  pas  en  vertu  d'une 
conception  théorique,  mais  comme  correspondant  le  mieux  aux  intentions 
initiales,  et  par  suite  en  vertu  d'une  sorte  de  présomption  de  volonté  des  in- 
téressés. Le  partage  individuel  n'est  admis  que  par  exception ,  pour  les  asso- 
ciations fondées  dans  l'intérêt  exclusif  et  personnel  de  leurs  membres.  D'autre 
part,  l'attribution  au  fisc  a  elle-même  un  caractère  subsidiaire,  en  ce  sens 
que,  tout  au  moins  pour  les  associations  à  but  idéal,  la  question  ne  pouvant 
M  poser  pour  le-,  antres,  on  permet  à  l'assemblée  générale,  même  à  défaut  de 
tonte  duposition  de  ce  genre  dans  les  statuts,  de  faire  elle-même  l'attribution 
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capacité  de  jouissance  des  droits,  le  patrimoine  est  dévolu  aux  per- 
sonnes désignées  dans  les  statuts. 

Il  peut  être  prescrit  par  les  statuts  que  les  ayants  droit  à  la 
dévolution  seraient  désignés  par  résolution  de  l'assemblée  des 
membres  de  l'association  ou  de  tout  autre  organe  de  l'association. 
Si  le  but  de  l'association  ne  vise  pas  une  entreprise  de  caractère 
économique,  l'assemblée  des  membres  de  l'association  peut, 
même  à  défaut  de  toute  prescription  statutaire,  attribuer  le  patri- 
moine à  une  fondation  ou  à  un  établissement  publics. 

Lorsqu'il  n'v  a  pas  désignation  des  ayants  droit  à  la  dévolu- 
tion, si  l'association,  d'après  les  statuts,  a  pour  objet  exclusif  de 
servir  les  intérêts  de  ses  membres,  le  patrimoine  est  dévolu  par 
parts  égales  aux  membres  actuels  de  l'association  au  moment  de 
la  dissolution  ou  du  retrait  de  capacité,  et,  en  tout  autre  cas,  au 
fisc  de  l'Etat  confédéré  dans  le  territoire  duquel  l'association  avait 
son  siège. 

.Art.  46.  Lorsque  le  patrimoine  social  est  dévolu  au  fisc,  reçoi- 
vent application  correspondante  les  dispositions  relatives  à  l'hypo- 
thèse où  l'hérédité  est  dévolue  au  fisc  comme  héritier  légal.  Le  fisc 
a  charge,  le  plus  possible,  d'emplover  le  patrimoine  à  une  desti- 
nation qui  corresponde  au  but  de  l'association. 


des  biens  à  une  fondation  ou  à  un  établissement  publics.  Sur  ce  point  encore 
il  faut  réserver  l'application  des  législations  d'Etats,  qui,  au  lieu  du  fisc, 
désigneraient  une  corporation.  uDe  fondation  ou  un  établissement  publics 
(art.  85,  L.  Intr.). 

Art.  46.  Lorsqu'il  y  a  dévolution  an  fisc,  on  n'a  pas  cru  devoir  imposer 
la  liquidation,  les  créanciers  trouvant  une  garantie  suffisante  dans  les  règles 
sur  la  succession  à  titre  universel.  Les  textes  visés  sont  principalement  les 
articles  iq36.  i  0,4-2,  1966,  1 976  et  suivants  et  2011  (Pl.,  8  46).  Quant  à 
la  disposition  finale  relative  à  l'emploi  des  biens,  elle  constitue,  comme 
Planck  le  fait  remarquer,  une  règle  de  droit  public  plutôt  que  de  droit  privé. 
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\ht.   'i7.   Dans  tous  les  cas  où  le  patrimoine  social  n'est  pas  dé- 
volu au  fisc,  il  doit  aécessairement(i)y  avoir  lieu  à  liquidation  (2). 

Ai;  1.  18.  La  liquidation  est  faite  par  la  direction.  D'autres  per- 
sonnes peuvent   également   être   constituées  comme  liquidateurs; 

Ait.  kl .  (i)  Cf.  infra  art.  56  et  5y  et  les  notes. 

(2)  L'obligation  de  procéder  à  la  liquidation  a  été  admise  comme  une 
garantie  qui  s'imposait  dans  tous  les  cas,  sauf  lorsqu'il  y  a  dévolution  au  lise, 
en  vue  de  mieux  assurer  aux  créanciers  le  paiement  des  dettes  de  l'associa- 
tion, et  également  pour  é\iter  aux  attributaires,  pour  le  cas  où  l'on  eût  admis 
à  leur  égard  une  règle  analogue  à  celle  de  l'article  46 ,  l'application  qu'on 
•  ut  été  tenté  il<'  faire  de  l'article  19&2,  lequel  leur  eut  interdit  de  refuser  la 
dévolution.  Pour  le  cas  où  l'attributaire  serait  une  fondation  ou  un  établisse- 
ment public,  il  y  aurait  donc,  à  cet  égard,  une  différence  importante  avec 
l'hypothèse  de  dévolution  au  profit  du  fisc. 

Art.  48.  Que  les  liquidateurs  soient  les  membres  de  la  direction ,  ce  qui 
est  le  droit  commun  (cf.  G.  Cce  ail.,  art.  296),  ou  que,  par  suite  d'une  décision 
de  l'assemblée,  ils  aient  été  nommés  conformément  aux  articles  27  et  29, 
leur  situation  juridique  et  leurs  pouvoirs  sont  analogues  à  ceux  attribués  à  la 
direction,  si  ce  n'est  qu'ils  sont  déterminés  et  orientés  par  un  but  spécial  qui 
pourra  influer  sur  leur  étendue  elle-même  (art.  49).  Et  c'est  ainsi  déjà  que 
si.  par  rapport  à  ces  pouvoirs  des  liquidateurs,  il  avait  été  admis  une  restric- 
tion analogue  à  celle  dont  parle  l'article  26.  celle-ci  ne  pourrait  cependant 
I tas  avoir  pour  objet  des  actes  indispensables  à  la  liquidation;  ce  serait  le  cas, 
par  exemple,  de  l'interdiction  de  vendre  certains  biens  (Pl. ,  S  48).  La  res- 
ponsabilité des  liquidateurs  sera  déterminée  d'après  les  principes  de  l'article 
3i ,  de  mf'me  qu'il  y  aurait  lieu  également  à  l'application  du  second  alinéa  de 
l'article  4  2.  Reste  cependant  une  exception  importante  à  ce  principe  d'assi- 
milation, en  ce  que,  pour  les  décisions  à  prendre,  lorsqu'il  y  a  plusieurs  liqui- 
dateurs, el  cela  même  si  c'est  l'ancienne  direction  qui  remplit  ce  rôle,  on 
exige  l'unanimité,  alors  que  pour  la  direction,  tant  que  dure  l'association, 
on  avait  introduit  le  principe  majoritaire  (art.  28;  cf.  C.  C"  ail.,  art.  i5o  et 
art  298  al.  3  .  Mai-  le  contraire  pourrait  avoir  été  établi  soit  par  les  statuts, 
soit  par  décision  de  l'assemblée,  dans  le  cas  où  celle-ci  aurait  pris  une  décision 
spéciale  relative  à  la  nomination  de  liquidateurs  autres  que  les' membres  de 
la  direction. 
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doivent  servir  de  règles  pour  cette  constitution  les  règles  appli- 
cables à  la  constitution  de  la  direction. 

Les  liquidateurs  ont  la  même  situation  juridique  que  la  direc- 
tion, en  tant  qu'il  ne  résulte  pas  du  but  de  la  liquidation  qu'il 
doive  en  être  autrement. 

S'il  y  a  plusieurs  liquidateurs,  l'unanimité,  à  moins  qu'il  n'en 
ait  été  disposé  autrement,  est  exigée  pour  leurs  résolutions. 

Art.  49.  Les  liquidateurs  ont  mission  de  terminer  les  affaires 
en  cours,  de  recouvrer  les  créances,  de  convertir  en  argent  ce  qui 
reste  de  l'actif,  de  désintéresser  les  créanciers  et  de  remettre  le 
reliquat  aux  avants  droit  à  la  dévolution.  Pour  terminer  les  affaires 
pendantes,  les  liquidateurs  peuvent  aussi  en  entamer  de  nouvelles. 
Il  est  permis  de  surseoir  au  recouvrement  des  créances  comme  à 
la  conversion  en  argent  de  ce  qui  reste  d'actif,  en  tant  que  ces 
mesures  ne  sont  pas  exigées  pour  le  désintéressement  des  créan- 
ciers ou  pour  le  partage  du  reliquat  entre  les  ayants  droit  (i). 

Art.  49.  (î)  L'article  4q  trace  la  mission  des  liquidateurs  conformément  au 
système  d'orientation  que  laissait  déjà  entrevoir  l'article  hS  al.  2.  Seule- 
ment, la  portée  du  texte  parait  assez  délicate  à  préciser,  et  Planck  a-t-il 
pu  indiquer  déjà  trois  systèmes  différents  qui  pourront  se  produire  sur  l'in- 
terprétation de  celte  disposition.  D'après  le  premier,  l'article  ig  n'entendrait 
apporter  aucune  restriction  aux  pouvoirs  des  liquidateurs  quant  à  la  validité 
de  leurs  actes  par  rapport  aux  tiers  ;  tous  seraient  valables  en  soi.  Le  texte 
aurait  entendu  fixer  uniquement  les  éléments  de  la  responsabilité  des  liqui- 
dateurs vis-à-vis  de  l'association,  de  telle  sorte  qu'elle  se  trouvât  engagée  dès 
qu'ils  outrepasseraient  la  mission  qui  leur  est  ainsi  tracée.  Un  second  svstème 
n'admettrait  comme  valables  que  les  actes  qui,  par  leur  caractère  et  leur 
nature  objective,  sont  des  actes  de  liquidation,  tels  que  ceux  énumérés  par  le 
début  de  l'article  4q.  Et  l'on  s'appuie,  à  celte  fin,  sur  la  suite  du  texte  qui, 
pour  valider  les  actes  autres  que  ceux  ainsi  énumérés,  par  exemple  l'entre- 
prise d'affaires  nouvelles,  exige  que  la  nécessité  en  soit  établie  en  vue  de  la 
liquidation,  par  exemple  pour  terminer  les  affaires  pendantes.  Mais  ce  serait, 
parla,  ruiner  tout  crédit  vis-à-vis  des  tiers,  puisque,  pour  tout  acte  qui, 
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L'association  est  réputée  subsister  jusqu'à  la  clôture  de  la  liqui- 
dation dans  la  mesure  où  lf  but  de  la  liquidation  exige  qu'il  en 
soit  ainsi 

\in.  .")().  La  dissolution  de  l'association  ou  le  retrait  de  capacité 
doivent  être  rendus  publics  par  les  soins  des  liquidateurs.  Dans 
l'acte  de  publication  les  créanciers  doivent  être  invités  à  notifier  leurs 
prétentions(i).  La  publication  se  fait  par  la  feuille  publique  dési- 

par  h  nature,  ne  fût  pas  un  acte  de  liquidation,  par  exemple  un  bail  a  pas- 
ser dans  le  cas  où  la  vente  des  immeubles  se  trouverait  diftérée,  il  faudrait, 
pour  en  établir  la  validité,  démontrer  qu'il  fût  exigé  pour  la  continuation  des 
affaires  en  cours  ou  le  but  indispensable  de  la  liquidation.  De  là  le  troisième 
système,  qui  valide  les  actes,  non  d'après  leur  nature  objective,  mais  d'après 
leur  but:  tout  acte  nécessaire  à  la  liquidation,  quelle  qu't  n  soit  la  nature  en 
elle-même,  est  valable.  Enfin,  vis-à-vis  des  tiers,  celte  légitimité  du  but  est 
présumée,  dételle  sorte  que,  pour  annuler  l'acte,  il  faudrait  établir  la  mau- 
vaise fois  des  tiers,  et  démontrer  que  ceux-ci  s'associaient  sciemment  à  un 
acte  qui  ne  rentrât  pas  dans  la  mission  des  liquidateurs.  Il  est  peu  probable, 
du  reste,  que  l'objection  de  texte  induite  de  l'article  £9  s'oppose  à  cette  inter- 
prétation; car  si  le  texte  paraît  légitimer,  en  raison  de  leur  but,  certains 
actes  qui,  par  leur  nature,  seraient  suspects,  c'est  uniquement  afin  de  cou- 
vrir sous  ce  rapport  la  responsabilité  des  liquidateurs  (cf.  G.  G"  ail. ,  art.  1 4  9 
et  1 5 1  ). 

(2)  Le  maintien  intérimaire  de  la  personnalité  correspond  aux  usages 
courants  en  matière  commerciale  (C.  G"  ail.,  art.  i56).  Celte  disposition  étail 
impliquée  du  reste  par  la  situation  juridique  reconnue  aux  liquidateurs 
(art.  'j8  al.  2).  Seulement  l'article  /19  al.  2  admet  à  ce  principe  une 
restriction  qui  ne  peut  guère  concerner  les  pouvoirs  des  liquidateurs 
iMix-iiièmes.  puisque  ce  serait  revenir  à  la  question  qui  vient  d'être  posée 
[supra  (1  )],  et  dont,  par  suite,  on  ne  voit  pas  bien  la  portée,  à  moins  qu'on 
ait  voulu  viser  les  questions  de  propriété,  en  ce  sens  que,  sans  attendre  la  fin 
de  la  liquidation  .  le  patrimoine  appartiendrait  déjà,  tbéoriquement  du  moins, 
ans  destinataires.  Et  cependant  il  reste  assez  peu  probable  qu'on  ait  voulu 
viser,  et  surtout  admettre,  cette  solution  (art.  53  et  la  note). 

Art.  50  (l).  Su;-  If»  sens  de  cette  expression  voir  l'article  196. 
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gnée  pour  les  annonces  dans  les  statuts  de  l'association ,  et ,  lorsqu'il 
n'en  a  pas  été  désigné,  dans  celle  fixée  pour  les  publications  du 
tribunal  de  bailliage  dans  le  ressort  duquel  l'association  avait  son 
siège.  L'accomplissement  de  la  publication  est  réputé  réalisé  à  l'ex- 
piration du  second  jour  après  l'insertion  ou  après  la  première  des 
insertions  faites. 

Les  créanciers  connus  doivent  être  invités  par  communication 
particulière  à  faire  leur  notification  (2). 

Art.  51.  Il  n'est  pas  permis  de  délivrer  le  patrimoine  aux 
avants  droit  à  la  dévolution  avant  l'expiration  d'une  année  à  comp- 
ter de  la  publication  concernant  la  dissolution  de  l'association  ou 
le  retrait  de  capacité. 

Akt.  52.  Si  un  créancier  connu  ne  fait  pas  sa  notification,  le 
montant  de  ce  qui  lui  est  dû,  à  supposer  existantes  les  conditions 
qui  donnent  droit  à  la  consignation,  doit  être(i)  consigné  pour 
le  compte  du  créancier  (2). 

(9)  On  a  voulu  prévoir  le  cas  assez  fréquent  où  les  statuts  indique- 
raient un  journal  comme  devant  servir  aux  annonces  et  publications  à 
faire  par  l'association.  C'est  dans  cette  feuille,  en  pareil  cas,  que  devra  se  faire 
la  publication  requise  dans  les  hypothèses  visées  par  le  texte.  Et  ce  n'est  que 
subsidiairement  que  l'on  aura  recours  à  la  feuille  officielle  désignée  pour  les 
annonces  judiciaires  du  ressort. 

Art.  51.  Tant  que  le  patrimoine  n'a  pas  été  effectivement  remis  aux  desti- 
nataires, les  créanciers  peuvent  encore  utilement  se  présenter,  car  on  n'établit 
contre  eux  aucun  délai  de  forclusion. 

Art.  52.  (t)  Cf.  art.  36  en  note. 

(2)  S  I.  L'échéance  du  délai  de  l'article  5 1 ,  en  ce  qui  concerne  les  créanciers 
inconnus,  a  pour  effet  uniquement  de  dégager  la  responsabilité  des  liqui- 
dateurs, qui  peuvent  désormais  se  décharger  de  l'actif  en  toute  sécurité. 
Mais  on  aurait  pu  croire  qu'à  l'égard  des  créanciers  connus  cette  échéance 
eût  autorisé  de  plein  droit  la  consignation,  ce  qui  eût  équivalu  à  en  assimiler 
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Si  le  règlement  d'un  engagement  ne  peut  être  opéré  à  ce  mo- 
ment ou  si  un  engagement  est  contesté,  il  n'est  permis  de  déli- 
vrer le  patrimoine  aux  ayants  droit  à  la  dévolution  que  moyen- 
nant une  prestation  de  sûreté  faite  au  créancier. 


les  effets  à  ceux  de  la  demeure  elle-même  (art.  372).  Tel  n'est  pas  le  système 
adopté.  L'article  5  2  (cf.  C.  G°*  ail.,  art.  3oi)  exige,  en  effet,  les  conditions  ordi- 
naires de  la  consignation,  et,  en  outre,  que  le  créancier  n'ait  pas  produit, 
sans  d'ailleurs  qu'il  y  ait  à  s'occuper  sous  ce  rapport  du  délai  de  l'article  5i, 
et  à  supposer,  bien  entendu,  que  le  créancier  ait  été  avisé  conformément  à 
l'article  5o.  C'est  donc  au  moment  où  va  se  faire  la  remise  de  l'actif,  indé- 
pendamment du  délai  de  l'article  5 1 ,  qu'il  faut  se  placer  pour  savoir  s'il  y  a 
défaut  de  production.  Mais  il  faut,  en  outre,  que  toutes  les  conditions  de  l'ar- 
ticle 372  se  trouvent  réunies,  donc  que  le  créancier  soit  en  demeure 
(art.  293-299),  ou,  sinon,  que  la  condition  subsidiaire  de  l'article  372  soit 
réalisée.  Et  d'ailleurs,  le  simple  dépôt  ne  suffira  pas  à  la  libération,  celle-ci  ne 
devant  être  acquise  (art.  378)  que  lorsque  le  droit  de  retirer  la  chose  consignée 
n'existe  plus  (art.  376).  Il  est  vrai  que  les  liquidateurs  pourraient  renoncer 
au  droit  de  retrait  (art.  376);  mais  ils  n'y  sont  pas  obligés.  S'ils  ne  l'ont  pas 
fait .  ils  peuvent  encore  reprendre  ce  qui  a  été  consigné.  Dans  ce  cas ,  la  con- 
signation devient  non  avenue  (art.  379)  ;  et  alors,  si  la  remise  de  l'actif  avait 
déjà  été  opérée,  celle-ci  se  trouverait  avoir  été  faite  irrégulièrement,  d'après 
l'article  62  lui-même,  et  la  responsabilité  du  liquidateur  serait  engagée  de  ce 
chef  (Pl.  .  8  52  et  53). 

S  II.  Il  allait  de  soi  que,  s'il  y  a  remise  du  patrimoine  aux  attributaires  en 
dépit  de  la  notification  faite  par  un  créancier,  cette  remise  ne  peut  être  régu- 
lièrement opérée  que  moyennant  une  prestation  de  sûreté  au  profit  du 
créancier.  C'est  ce  qui  aura  lieu  toutes  les  fois  que  la  créance  alléguée 
sera  contestée,  et  toutes  les  fois  également  qu'elle  ne  pourra  être  réglée  sur- 
le-champ,  soit  qu'elle  soit  à  terme  ou  sous  condition,  soit  que  le  dépôt 
intérimaire  en  soit  impossible  parce  que  les  conditions  exigées  pour  la  consi- 
gnation ne  se  trouvent  pas  exister.  C'est  à  ces  différentes  hypothèses  que  fait 
allusion  le  second  alinéa  du  texte,  en  parlant  des  engagements  qui  ne  peuvent 
être  réglés  sur-le-champ  et  de  ceux  qui  sont  contestés.  Cette  expression 
employée  pour  traduire  le  mot  Vcrbindlichlccit  du  texte  a  paru  plus  large  que 
le  mot  -dettes^,  dont  il  est  ici  svnonvme. 
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Art.  53.  Les  liquidateurs  qui  contreviennent  aux  obligations 
leur  incombant  en  vertu  de  l'article  4  2  al.  2  et  des  articles  00  à 
52,  ou  qui  font  une  délivrance  d'actif  aux  ayants  droit  à  la  dévo- 
lution avant  que  les  créanciers  aient  été  désintéressés,  sont,  s'il  y 
a  une  faute  à  leur  charge,  responsables  envers  les  créanciers  du 


Art  53.  S  I.  Les  liquidateurs  sont  les  gérants  de  l'association,  et  non  les 
mandataires  des  créanciers.  Si  donc ,  par  suite  de  leur  gestion  irrégulière ,  ils 
compromettent  les  droits  des  créanciers,  ceux-ci  n'auraient  eu,  de  droit 
commun ,  que  les  actions  appartenant  de  ce  chef  à  leur  débiteur,  et  qui  font 
partie  du  patrimoine  de  l'association ,  puisque  celui-ci  subsiste  encore  à  l'état 
de  patrimoine  indépendant  (art.  4g  al.  2).  Il  a  semblé  toutefois,  lorsqu'il  y 
avait  violation  des  prescriptions  établies  dans  l'intérêt  direct  des  créan- 
ciers, qu'il  y  avait  là  les  éléments  matériels  d'un  délit  civil,  justifiant  au  profit 
des  créanciers  l'attribution  d'une  action  directe  à  rencontre  des  liquidateurs. 
Telle  est  la  théorie  de  l'article  53,  laquelle  se  rattache  directement,  comme 
l'indique  la  condition  de  faute,  au  système  de  l'article  823  sur  la  respon- 
sabilité délictuelle.  C'est  ce  qu'implique  également  le  mot  -resfonsables-r , 
employé  intentionnellement  par  le  texte. 

S  II.  A  l'encontre  des  destinataires  qui  auraient  été  payés  irrégulièrement, 
le  Code  civil  n'attribue  aucun  recours  direct.  On  n'aurait  pu  le  faire  que  sur 
le  fondement  de  l'enrichissement  sans  cause  (art.  812).  Or  l'enrichissement 
aurait  eu  lieu,  en  droit,  aux  dépens  de  l'association  et  non  des  créanciers. 
Il  ne  pourra  donc  être  question  que  d'une  action  indirecte  correspondant  à 
l'action  en  répétition  qui  dût  appartenir  à  l'association.  Celte  action  en  répé- 
tition serait  celle  de  la  répétition  de  l'indu,  puisqu'on  tend  à  admettre  que  les 
destinataires  sont  de  simples  créanciers  de  l'association  ayant  droit  à  l'excédent 
de  l'actif  (Pl.  ,§02-2).  Cette  action  serait  encore  dans  le  patrimoine  de  l'associa- 
tion ,  puisqu'il  subsiste.  Toute  cette  théorie  implique ,  il  est  vrai ,  qu'il  y  ait  eu 
erreur  de  la  part  des  liquidateurs  (art.  8 1  &  ).  S'ils  avaient  eu  conscience  de  l'irré- 
gularité du  procédera  répétition  ne  serait  plus  admise.  11  s'agirait  alors  de  savoir 
si  l'acte  vaut  à  l'égard  du  tiers  ainsi  Ir'sé,  en  tant  que  rentrant  parmi  les  actes 
de  liquidation;  et  la  question  se  poserait  sur  le  terrain  de  l'article  4o.  Si  l'acte 
n'a  pas  été  fait  en  violation  de  l'article  5 1 ,  il  résultera  du  système  qui  semble  pré- 
valoir sur  l'article  £9  que  l'acte  ne  serait  nul  à  l'égard  des  destinataires  que 
si  ces  derniers  ont  eu  connaissance  de  la  fraude  (voir  la  note  sur  l'article  £9). 
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dommage  qui  en  sera  résulté;  ils  sont  tenus  comme  débiteurs  soli- 
de» ires. 

\i!i.  5  i.   Relativement  aux  associations  qui  n'ont  pas  la  capacité 

de  jouissance  des  droits,   reçoivent   application  les    dispositions 

Art.  54.  Les  associations  qui,  tout  en  étant  licites  au  point  de  vue  du 
droit  public,  sont  dénuées  de  capacité  sur  le  terrain  du  droit  privé,  sont 
traitées  comme  des  sociétés.  Cette  assimilation  de  régime  aboutira  à  faire 
aux  associations  dénuées  de  personnalité  une  situation  très  voisine  de  celle  des 
associations  personnes  morales,  puisque,  en  matière  de  sociétés,  on  a  tiui  par 
substituer,  en  ce  qui  touche  la  conception  du  patrimoine  social,  à  l'idée 
romaine  de  copropriété,  l'idée  germanique  de  propriété  en  main  commune 
^cf.  Bull.,  1899,  452,  et  H.  Dr.  pu.,  XV,  £29  ;  cf.,  sur  cette  notion  de  la 
Gesammie  Iland,  la  thèse  de  M.  Masse,  Caractère  juridique  de  la  commu- 
nauté entre  époux,  Paris,  1902,  chap.  I).  D'un  autre  côté,  la  plupart  des  dispo- 
sitions du  contrat  de  société,  celles  principalement  qui  se  rattachent  au 
caractère  personnel  des  liens  entre  associés,  loin  d'être  impératives,  pourront 
être  écartées  par  une  clause  des  statuts.  Enfin,  le  nouveau  Gode  de  procédure 
admet  une  sorte  de  demi-capacité  judiciaire  des  associations  de  fait;  elles  ont 
capacité  au  point  de  vue  passif,  en  matière  de  saisie  et  de  poursuite  ;  on 
peut  saisir  leur  patrimoine  comme  s'il  s'agissait  du  patrimoine  d'une  personne 
morale  et  on  peut  les  poursuivre  comme  on  ferait  à  l'égard  d'une  association 
personne  morale.  Cette  capacité  en  matière  d'exécution  forcée,  au  moins  au 
point  de  vue  purement  passif,  a  été  étendue  à  la  faillite  ;  et  le  texte  revisé 
de  la  Konkurs  Ordnung  (art.  21 3)  admet  que  la  faillite  pourra  être  déclarée 
et  ouverte  à  l'enconlre  d'une  simple  association  de  fait.  Restera,  il  est  vrai, 
comme  différence  fondamentale  avec  les  personnes  morales  proprement 
dites ,  Iiucapacité  d'inscrire  aux  livres  fonciers  une  acquisition  d'immeuble  au 
nom  de  l'association  ;  quant  aux  autres  différences  qui  peuvent  subsister, 
elles  n'ont  plus  qu'une  importance  secondaire  (cf.  Bull.,  1899,  459,  et 
H.  Dr. pu.,  XV,  428  et  suiv. :  cf.  Gierke,  Vereine  ohne  BechtsJ'âkigheil ,  publié 
dans  Feslgabe  fur  II.  Dernburg ,  Berliu,  1900;  Add.  Maas,  1901,  16,  et 
Biiul.,  p.  32).  Reste  cependant  une  question  importante  en  matière  de  libé- 
ralités  testamentaires,  qui  est  celle  de  savoir  quelle  serait  à  cet  égard  la  capa- 
cité d'une  association  de  ce  genre.  La  question  11e  se  poserait  pas  s'il  s'agis- 
bail  de  donation  entre  vifs,  parce  que  la  donation  est  un  acte  juridique  de 
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admises  en  matière  de  société.  A  raison  d'un  acte  juridique  qui  est 
accompli  envers  un  tiers  au  nom  d'une  association  de  cette  nature, 
l'auteur  de  l'acte  est  tenu  personnellement;  si  l'acte  est  accompli 
par  plusieurs,  ceux-ci  sont  tenus  comme  débiteurs  solidaires. 

2.  Des  associations  inscrites. 

Art.  55.  L'inscription  au  registre  des  associations  d'une  associa- 
tion de  la  catégorie  décrite  à  l'article  2  î  doit  être  faite  auprès  du 
tribunal  de  bailliage  dans  le  ressort  duquel  l'association  a  son  siège. 

même  nature  que  tout  autre  acte  entre  vifs  et  qui  peut,  à  l'instar  d'un  con- 
trat quelconque,  être  passé  avec  les  représentants  de  l'association.  La  libé- 
ralité testamentaire  s'adresse  au  contraire  à  une  personne  ayaut,  comme 
telle,  la  capacité  juridique,  et  les  associations  de  l'article  54  n'ont  pas  la 
personnalité  juridique.  Il  semble  bien  qu'en  pareil  cas  il  faille  distinguer  si 
le  testateur  a  voulu  gratifier  l'association,  en  tant  qu'association,  et  en  vue 
par  conséquent  de  la  personnalité  juridique  qui  pourrait  lui  appartenir.  Dans 
ce  cas ,  il  ne  résulte  pas ,  de  ce  qu'au  décès  du  testateur  l'association  n'a  pas 
la  personnalité,  que  la  libéralité  soit  nulle.  Il  suffira  de  lui  appliquer  l'ar- 
ticle 2101  al.  2,  s'il  s'agit  d'institution  d'béritier  et  de  traiter  cette  dernière 
comme  une  substitution  fidéicommissaire  au  profit  de  l'association ,  sous  la 
condition  qu'elle  acquière  la  capacité,  au  moins  dans  le  délai  de  l'ar- 
ticle 2109.  Et  si  cette  interprétation  ne  parait  pas  répondre  aux  intentions 
du  testateur,  on  pourra  encore,  conformément  aux  directions  de  l'ar- 
ticle 2o84,  considérer  la  disposition  testamentaire  comme  s'adressant  aux 
associés,  comme  tels,  sous  la  charge  par  eux  de  mettre  leur  part  dans  le  patri- 
moine de  l'association  (cf.  Stroh.,  72). 

Art.  55.  On  remarquera  que  la  formule  employée  pour  indiquer  le  ressort 
dans  lequel  doit  être  opérée  l'inscription  diffère  intentionnellement  de  celles 
dont  se  servent  les  articles  suivants  pour  les  prescriptions  qui  s'y  trouvent  visées. 
11  a  déjà  été  indiqué,  en  effet,  en  note  sur  l'article  36,  que  le  mot  doit  em- 
ployé seul  n'avait  plus  aucune  valeur  technique  relativement  à  la  sanction 
attachée  à  l'obligation  qu'il  vise.  Ce  n'est  certainement  plus  une  question  de 
nullité  qui  se  trouve  en  cause  ;  ce  sera  ordinairement  une  question  de  pure 
responsabilité. 
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\i;i  56.  L'inscriptioD  ne  doit ^ t)  avoir  lieu  que  si  le  nombre  des 
membres  de  l'association  est  au  moins  de  sept  (a). 

\iw.  .*>7.  Les  statuts  doivent  nécessairement  (  1)  contenir  le  but, 
le  nom  el  le  siège  de  l'association  et  indiquer  que  l'association  doit 
être  inscrite. 

Le  nom  doit  (1)  se  distinguer  nettement  des  noms  des  asso- 

Art.  56.  (i)  Il  fallait,  dans  l'article  56, comme  dans  la  plupart  des  textes 
analogue,  (miner  un  équivalent  pour  rendre  l'expression  soll,  à  laquelle  on 
a  entendu  attacher  une  valeur  technique,  au  moins  négative,  répondant  à  ce 
que  nous  appellerions  une  "disposition  purement  prohibitive-  (cf.  art.  6o), 
simple  condition  de  recevabilité,  comme  dit  fort  bien  Meulenaëre  sur  l'article  56 
^cf.  Pi...  1,  p.  26).  C'est  ainsi  qu'il  est  interdit  de  procéder  à  l'inscription 
dans  les  conditions  visées  par  l'article  56.  Mais,  si  cependant  l'inscription 
a  été  faite  contrairement  aux.  prescriptions  de  l'article  56,  l'enregistrement 
n'est  pas  nul  et  l'association  acquiert  la  capacité  juridique;  cette  nuance  aurait 
pu  être  rendue  par  un  adverbe  destiné  à  qualiGer  le  mot  doit,  telle  que  serait, 
par  exemple,  la  formule  doit  impérativement  opposée  à  la  formule  doit  néces- 
sairement employée  pour  traduire  le  verbe  miissen.  L'une  impliquerait  un 
ordre  non  suivi  de  sanction  positive,  et  l'autre  une  nécessité  légale.  Mais 
comme,  en  délinitive,  la  même  expression  doit  se  trouve  correspondre  à 
d'autres  formules  impliquant  une  simple  éventualité,  et  que,  d'autre  part,  le 
verbe  sollen  est  lui-même  quelquefois  employé  dans  ce  sens,  il  a  paru  plus 
simple  de  conserver  ce  même  terme  doit,  employé  seul,  pour  tous  les  cis 
n'impliquant  aucune  sanction  sous  forme  de  nullité. 

(a)  Quant  à  la  limitation  de  nombre  admise  par  l'article  56,  elle  vient  de  ce 
qu'une  association  réduite  à  un  nombre  infime  perd  en  quelque  sorte  son 
caractère  d'association.  Mais,  si  c'est  après  coup  que  le  nombre  des  associés 
tombe  au-dessous  de  sept,  il  n'y  a  pas,  parce  fait  même,  perte  de  la  capacité, 
sauf  s'il  se  réduisait  à  trois  (art.  73).  Et,  quant  à  l'observation  de  la 
prescription  de  l'article  56,  elle  se  trouve  facilitée  par  ce  fait  que,  pour  l'en- 
richiseement,  il  faut  la  signature  d'au  moins  sept  membres  parmi  les  associés 
(art.  59). 

Art.  57.  1 1  1  Les  deux  alinéas  de  l'article  5y  fournissent  un  exemple  de 
l'opposition  de  terminologie  établie  entre  les  expressions  muss  et  soll.  Dans  !e 
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dations  inscrites  qui  existent  au  même  lieu  ou  dans  la  même 
commune  (2). 

Art.  58.  Les  statuts  doivent  (1)  contenir  des  dispositions  rela- 
tives (2)  : 

i°  Aux  conditions  d'entrée  ou  de  retrait  des  membres  de  l'as- 
sociation; 

20  Au  point  de  savoir  si  une  contribution,  et  laquelle,  devra 
être  fournie  par  les  membres  de  l'association; 

3°  A  la  formation  de  la  direction; 

h"  Aux  conditions  préalables  sous  lesquelles  doit  être  faite  la 
convocation  de  l'assemblée  générale  des  membres  de 
l'association,  à  la  forme  de  la  convocation  et  au  mode  de 
constatation  authentique  des  résolutions  de  l'assemblée. 

premier,  il  s'agit  d'une  prescription  imposée  à  peine  de  nullité  (  de  là  l'expres- 
sion doit  nécessairement) \  dans  le  second,  d'une  exigence  dont  on  fait  un  devoir 
aux  officiers  judiciaires  chargés  de  l'enregistrement,  sans  que  la  sanction,  s'il 
y  a  été  contrevenu,  soit  la  nullité  de  l'inscription  (cf.  art.  56,  note  1). 

(2)  On  s'est  demandé,  lorsque  l'inscription  est  irrégulière  et  l'attribution 
de  capacité  annulée  de  ce  chef,  si,  à  l'égard  des  tiers,  il  n'y  aurait  pas  lieu 
de  considérer  l'association  comme  ayant  joui  de  la  personnalité,  tant  rpie 
l'inscription  n'a  pas  été  effacée  sur  le  registre  (Pl.,  S  5y).  La  question 
reste  soumise  à  controverse.  Bien  entendu,  la  disposition  de  l'article  5y. 
comme  celle  de  l'article  5q,  implique  que  les  statuts  soient  rédigés  par  écrit. 
Mais  la  loi  ne  fait  pas  de  la  forme  écrite  une  forme  solennelle,  telle  que,  si 
elle  fait  défaut,  on  puisse  faire  annuler  de  ce  chef  l'enregistrement ,  de  même 
qu'il  n'y  aurait  pas  lieu  à  l'application  des  articles  ia5  et  126. 

Abt.  58.  (1)  Sur  la  valeur  technique  de  cette  expression,  voir  note  sur 
article  56. 

(>2)  Si  l'inscription  avait  eu  lieu  sans  que  les  statuts  portassent  aucune  indi- 
cation sur  tous  ces  points,  on  appliquerait,  pour  ce  qui  est  de  la  direction ,  les 
articles  26,  27  et  29,  et,  en  ce  qui  concerne  les  convocations  de  l'assemblée, 
les  articles  36  et  37.  Pour  ce  qui  est  de  la  preuve  des  décisions  prises  par  l'as- 
semblée générale ,  il  n'y  aurait  qu'à  s'en  référer  aux  principes  du  droit  commua. 

U. 


52  LIVRE   1,  SECTION   1,  TITRE  II. 

\r.  i.  59.   La  direction  esl  chargée  de  notifier  l'association  en  vue 
de  l'inscription. 

Il  \  ;i  lieu  de  joindre  à  la  notification  : 
i°  Les  statuts  en  original  et  copie; 

Lue  copie  des  titres  relatifs  à  la  constitution  de  la  direc- 
tion. 
Les  statuts  doivent  (î)  être  signés  de  sept  membres  au  moins  et 
contenir  indication  du  jour  de  leur  confection  (2). 

Art.  00.   La  notilicalion,  lorsqu'il  n'a  pas  été  satisfait  aux  exi- 

Art.  59.  (1)  Cf.  art.  56,  à  la  note. 

(a)  Il  est  à  remarquer  que  l'on  n'exige  pas  dépôt  ou  communication  de  la 
liste  des  membres,  bien  qu'il  puisse  être  intéressant  pour  l'administration  de 
connaître  dans  quel  milieu  social  ou  dans  quel  parti  politique  se  recrutent  les 
premiers  adhérents,  ne  serait-ce  que  pour  mettre  l'administration  plus  à  même 
d'exercer  les  droits  que  lui  confère  l'article  61.  Cette  exigence  cependant  n'a 
pas  été  admise.  Mais  il  faut  noter  cette  réserve  que  l'article  72  permettra 
toujours  à  tout  instant  au  tribunal  chargé  de  l'enregistrement  de  se  faire 
communiquer  la  liste  des  associés. 

Art.  60.  S  I.  On  reconnaît  généralement  que  l'article  60  n'a  pas  entendu 
donner  une  énumération  limitative  des  causes  pour  lesquelles  le  tribunal  pour- 
rait être  autorisé  à  rejeter  la  requête.  Il  a  visé  les  prescriptions  qui  venaient 
d'être  établies,  en  vue  d'en  indiquer  la  sanction,  au  moins  la  plus  immédiate, 
la  seule  en  tout  cas  qui  put  s'appliquer  aux  dispositions  qui  ne  seraient  que  des 
conditions  de  recevabilité  (cf.  notes  sur  art.  56  et  57).  Mais  il  est  admis  que 
le  tribunal  pourrait  en  outre  rejeter  la  demande  en  se  fondant  sur  les  règles  du 
droit  commun,  et  eu  particulier  sur  celles  relatives  au  droit  d'association,  tel 
qu'il  est  fixé  par  la  législation  de  chaque  État  en  cette  matière,  et  qu'il  le 
pourrait  également  en  se  fondant  sur  les  articles  i3/i  et  1 38.  Car  le  tribunal 
joue  le  rôle  de  juge  et  doit  s'opposer  à  toute  violation  de  la  loi.  Sans  doute, 
il  n'est  pas  seul  juge  de  la  question  de  savoir  si  l'association  esl  licite,  puisque 
l'administration  a  droit  de  faire  opposition  de  ce  chef  (ail.  61).  Mais  il  s'en 
faut  qu'on  ait  voulu  réserver  cette  question  de  principe  uniquement  à  l'admi- 
nistration, à  l'exclusion  des  tribunaux  de  droit  commun.  Seulement,  pour  que 
le  tribunal  puisse  s'opposer  ainsi  à  l'inscription,  il  faut  qu'il  y  ait  une  violation 
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gences  des  articles  3  * >  à  5a,  doit  être  repoussée  par  le  tribunal 
de  bailliage  avec  indication  des  motifs. 

Contre  une  résolution  qui  repousse  la  notification,  un  îvcours 
immédiat  peut  être  formé  conformément  aux  règles  du  Code  de 
procédure  civile. 

Art.  61.  Si  la  notification  est  admise,  le  tribunal  de  bailliagp 
doit  la  communiquerai  )  à  l'autorité  administrative  compétente (2). 

positive  de  la  loi.  Si  donc  l'association  se  trouvait  dans  des  conditions  telles 
que,  selon  le  droit  public  de  l'Etat,  elle  put  être  interdite  par  l'administration 
sur  sa  libre  appréciation,  le  tribunal  ne  pourrait  pas,  en  exerçant  ce  droit 
d'appréciation,  rejeter  la  requête  qui  lui  est  présentée.  Bien  entendu,  au  con- 
traire, il  devrait  refuser  l'enregistrement,  s'il  s'agissait  d'association  soumise 
au  régime  de  la  concession  (art.  29),  ou  encore  de  société  religieuse  qui  ne 
put  acquérir  la  personnalité  que  par  une  loi  de  l'Etat  (art.  84,  L.  Inlr.). 

S  II.  Les  règles  relatives  au  pourvoi  immédiat  dont  parle  le  texte  se  trouvent 
ou  Code  de  procédure,  art.  54o  :  l'article  60  y  renvoie  purement  et  sim- 
plement. 

Art.  61.  (1  1  II  va  dj  soi  que  cette  communication  doit  être  immédiate, 
cette  obligation  de  diligence  rentrant  parmi  les  devoirs  professionnels  de  la 
fonction  (Pl.,  8  61-1° j.  De  même,  l'obligation  ainsi  faite  au  tribunal  rentre 
purement  et  simplement  parmi  les  devoirs  professionnels,  sans  que  l'on  ait 
entendu  la  faire  suivre  d'aucune  sanction  civile,  telle  que  serait  la  nullité 
C'est  ce  qu'indique  le  mot  doit,  employé  seul  (cf.  art.  56,  à  la  note). 

(2)  8  I.  L'article  61  est  relatif  au  droit  d'intervention  laissé  à  l'administra- 
tion. Il  se  traduit  sous  forme  d'opposition  à  l'enregistrement,  laquelle  doit 
s'exercer  dans  le  délai  de  l'article  63  :  et.  d'antre  part,  cette  opposition  ne  peut 
intervenir  que  sur  un  double  fondement,  donc  pour  une  double  catégorie  de 
causes.  En  premier  lieu,  l'administration  peut  faire  opposition  en  se  fondant 
sur  le  droit  commun  administratif,  c'est-à-dire,  soit  pour  certaines  causes  spéci- 
fiées, conformément  à  une  disposition  légale  de  droit  public,  soit  sans  cause 
positive,  à  l'encontre  de  certaines  associations  à  l'égard  desquelles  ce  droit  d'ap- 
préciation lui  est  réserve'  par  les  lois  de  l'Etat  é  cf.  Eck.,  72  ).  Les  causes  qui 
peuvent  justifier  le  droit  d'opposition  de  l'administration  sont  déterminées  par 
le  droit  public  de  cbaque  Etat,  lorsqu'il  s'agit  d'association  qui.  par  son  but, 
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L'autorité  administrative  peut  élever  opposition  contre  l'inscrip- 
tion, lorsque  l'association,  d'après  l«'s  régies  du  droit  public  sur  le 

droil  d'association,  est  illicite  ou  peut  être  interdite,  ou  lorsqu'elle 

poursuit   un  but    politique,   social-politique  ou  religieux. 


son  caractère  ou  sa  constitution,  se  trouve  exister  en  violation  d'une  dispo- 
sition légale  de  droit  public.  Mais  l'administration  n'a  compétence  qu'en 
matière  de  droit  public;  elle  ne  pourrait  donc  pas  faire  opposition  pour  vio- 
lation d'une  disposition  de  droil  privé,  comme  seraient  celles  contenues  dans 
les  articles  50  et  suivants.  En  outre,  sur  ce  même  terrain  du  droit  public, 
on  réserve  le  cas  —  et  l'article  61  y  lait  une  allusion  expresse  —  dans  lequel 
l'association ,  sans  être  dans  des  conditions  où  elle  doive  être  prohibée,  se  trouve 
dans  des  conditions  telles  qu'elle  puisse  l'être  ;  c'est  ce  qui  se  présenterait 
dans  les  Etats,  comme  l' Alsace-Lorraine ,  par  exemple,  où,  d'après  le  droil 
publie,  l'administration  garde  une  sorte  de  droit  de  veto  arbitraire  en  ce  qui 
concerne  l'acquisition  de  la  personnalité  par  rapport  à  toutes  les  associations. 
Et  il  faut  reconnaître  que  le  maintien  de  ces  dispositions  sur  le  terrain  du 
droit  public  est  de  nature  à  restreindre  singulièrement  le  principe  de  liberté 
établi  par  l'article  21  pour  les  associations  à  but  idéal. 

§  II.  L'autre  catégorie  de  causes  susceptibles  de  légitimer  le  droit  d'oppo«ilion 
se  tire  du  caractère  de  l'association,  alors  même  que  l'association  par  son  but 
ne  présenterait  rien  d'illicite  et  que  sa  constitution  serait  parfaitement  régu- 
lière. Cela  revenait  à  dire  que,  à  l'égard  de  certaines  associations  déterminées 
parleur  caractère  ou  leur  objet,  l'administration  a  toujours  le  droit  d'oppo- 
sition, alors  même  que,  d'après  le  droit  public  de  l'Etat,  elle  ne  pourrait  pas, 
de  ce  seul  chef,  les  dissoudre  à  son  gré.  Ce  sont  celles  qui  poursuivent  un 
but  politique  ou  religieux,  et  l'on  a  ajouté  rrunbutde  politique  sociale»».  Il  faut 
remarquer,  pour  ce  qui  est  des  caractères  indiqués,  qu'il  ne  suffirait  pas  que 
l'objet  de  l'association  touchât  à  la  politique  ou  à  la  religion,  ou  servît  indirec- 
tement des  intérêts  de  ce  genre.  Il  faut  que  la  politique  ou  la  religion  soit  le 
but  immédiat  et  direct  poursuivi  par  l'association.  Mais,  si  l'on  peut  arriver  à 
l'entendre  assez  facilement  sur  la  définition  à  donner  du  caractère  politique  et 
religieux ,  il  n'en  est  pas  de  même  de  celle  relative  aux  associations  poursuivant 
un  but  de  politique  sociale.  Sutlira-t-il  qu'une  association  s'occupe  de  questions 
sociale>?  Faut-il,  en  outre,  qu'elle  poursuive  un  but  se  traduisant  par  un 
résultat  extérieur  et  par  des  moyens  de  caractère  politique?  La  question  est 
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\rt.  62.  Si  l'autorité  administrative  élève  opposition,  le  tri- 
bunal de  bailliage  doit  communiquer  l'opposition  à  la  direction. 

L'opposition  peut  être  attaquée  par  voie  d'annulation  au  moyen 
de  la  procédure  contentieuse  en  matière  administrative,  ou,  là  où 
cette  dernière  n'existe  pas,  par  voie  d'appel,  conformément  aux 
articles  20,  21  de  la  loi  organique  sur  l'industrie. 

Art.  63.  Tant  que  l'autorité  administrative  n'a  pas  avisé  le  tri- 
bunal de  bailliage  qu'aucune  opposition  ne  serait  élevée,  il  n'est 
permis  de  procéder  à  l'inscription  que  lorsqu'un  délai  de  six  se- 
maines s'est  écoulé  depuis  la  communication  faite  à  l'autorité  admi- 
nistrative de  la  notification  à  fin  d'inscription,  et  à  condition  qu'au- 
cune opposition  n'ait  été  formée,  ou,  dans  le  cas  contraire,  à 
condition  que  l'opposition  formée  ait  été  levée  sous  forme  définitive. 


importante  en  ce  qui  concerne  les  associations  ouvrières.  Si  elles  ont  pour  but 
l'amélioration  du  sort  des  travailleurs  uniquement  par  l'action  privée,  telles 
que  les  associations  en  vue  de  l'amélioration  des  logements  ouvriers,  il  est 
bien  certain ,  d'après  la  seconde  interprétation ,  que  leur  but  n'aurait  pas  un 
caractère  de  politique  sociale:  tandis  que,  d'après  la  première,  ce  caractère 
devrait  leur  être  attribué  et  elles  tomberaient  sous  l'application  de  l'article  6 1 . 
On  voit  à  quels  dangers  et  à  quel  arbitraire  cette  formule  pourra  prêter  (cf. 
R.  Dr.  pu.,  XV,  448  et  suiv.). 

Art.  62.  Sur  tous  ces  points,  il  y  a  lieu  de  s'en  référer,  pour  les  détails  et 
formalités,  aux  législations  d'Etats. 

Art.  63.  S'il  s'est  écoulé  six  semaines  sans  opposition,  il  y  a,  pour  ce  qui 
est  de  l'administration ,  déchéance  du  droit  d'opposition  ;  et  l'enregistrement 
peut  avoir  lieu  valablement,  quel  que  soit  le  caractère  de  l'association.  Si. 
à  l'inverse,  il  a  été  procédé  à  l'enregistrement  avant  expiration  du  délai,  l'en- 
registrement n  est  pas  nul  ipso  facto ,  de  nullité  absolue,  mais  peut  être  attaqué 
d'après  les  principes  généraux  du  droit  commun.  Gela  résulte  de  la  valeur 
technique  attribuée  à  l'expression  darfnicht  rril  n'est  permis  de*  ,  qu'emploie  le 
texte  (Pl.,  I,  p.  25). 
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\itr.  6  1.  Lors  de  l'inscription  il  y  a  lieu  de  porter  sur  le  registre 
■  lis  associations  I»'  nom  et  le  siège  de  l'association,  le  jour  de  la 
confection  des  statuts,  ainsi  que  l'indication  des  membres  de  la 
direction.  Il  y  a  lieu  ('gaiement  de  comprendre  dans  L'inscription 
les  dispositions  qui  viendraient  restreindre  l'étendue  du  pouvoir 
dp  représentation  de  la  direction  ou  qui  établiraient,  pour  les 
résolutions  à  prendre  par  la  direction,  un  mode  de  procédé  déro- 
geant à  la  règle  de  l'article  28  al.  1. 

Art.  65.  A  partir  de  l'inscription,  le  nom  de  l'association  prend 
le  sous-titre  d'rt  Association  inscrite  ». 

Art.  66.  Le  tribunal  de  bailliage  a  charge  de  rendre  publique 
l'inscription  par  la  voie  du  journal  désigné  pour  recevoir  ses  publi- 
cations. 

L'original  des  statuts  doit  être  revêtu  de  la  relation  de  l'inscrip- 
tion et  être  restitué.  La  copie  est  certifiée  par  le  tribunal  de  bailliage 
et  conservée  avec  les  autres  pièces. 

Ar.T.  67.  Toute  modification  de  la  direction  ainsi  que  tout  re- 
nouvellement de  l'acte  de  constitution  d'un  de  ses  membres  doivent 
être  notifiés  à  fin  d'inscription  par  la  direction.  A  ces  notifications 
doit  être  ajoutée  une  copie  du  titre  relatif  à  la  modification  ou  au 
renouvellement  survenus. 

Art.  64.  II  s'agit,  dans  l'article  64,  d'instructions  données  au  tribunal 
chargé  de  l'enregistrement.  Aussi  ne  faut-il  pas  en  conclure  que  chacune  de 
ces  indications  soit  requise  à  peine  de  nullilé.  Il  suffit,  pour  la  validité  de  l'en- 
registrement, comme  dit  Planck  (S  66),  que  l'individualité  de  l'association  soit 
suffisamment  précisée. 

Art.  66.  Les  documents  dont  il  est  question  peuvent  être  très  divers  : 
regoéte  présentée  à  fin  d'enregistrement ,  copie  des  pièces  relatives  à  la  consti- 
tution de  la  direction  (art.  59),  communication  adressée  à  l'autorité  admi- 
nistrative (art.  61),  et,  au  cas  où  il  y  aurait  eu  opposition,  toutes  les  pièces 
qui  s'y  rapportent  (art.  61 -63). 
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L'inscription  des  membres  de  la  direction  constitués  par  justice 
se  fait  d'office. 

Art.  68.   Si  un  acte  juridique  est  accompli  entre  les  anciens 
membres  de  la  direction  et  un  tiers,  toute  modification  qui  serait 


Art.  68.  §  I.  L'article  68  traite  de  la  force  probante  des  mentions  porte'es  an 
registre  des  associations  ;  et  l'intérêt  de  la  question  se  présente  pour  le  cas  où 
les  dispositions  ayant  fait  l'objet  des  mentions  initiales  auraient  été  modifiées 
pir  décisions  nouvelles  des  autorités  compétentes.  Par  exemple,  des  change- 
ments peuvent  intervenir  parmi  les  membres  de  la  direction  ou  encore  relati- 
vement aux  pouvoirs  qui  leur  sont  attribués.  Si  donc  un  tiers  passe  un  acte 
avec  un  ancien  membre  de  la  direction  qui  n'ait  plus  de  pouvoir  à  cet  effet, 
l'acte  sera-t-il  valable  à  l'égard  du  tiers ,  du  moment  qu'il  aurait  du  l'être ,  à  s'en 
tenir  aux  mentions  initiales  portées  au  registre,  et  qui,  par  hypothèse,  n'ont 
pas  été  modifiées  ?  Sur  ce  point,  l'article  68 ,  en  ce  qui  concerne  le  registre  des 
associations ,  admet  un  simple  système  de  présomptions ,  en  ce  sens  que  la  force 
probante  due  à  l'enregistrement  peut  être  écartée  dans  deux  cas. Tout  d'abord, 
le  tiers  qui  a  traité  conformément  aux  indications  initiales,  sans  tenir  compte 
de  la  rectification  survenue  mais  non  enregistrée,  est  présumé  de  bonne  foi. 
ou  plutôt  est  présumé  n'avoir  pas  connu  la  modification  survenue.  Mais  les 
intéressés  ont  le  droit  de  faire  la  preuve  contraire;  et,  à  l'inverse,  au  cas  de 
changement  enregistré,  les  tiers,  qui,  malgré  la  mention  qui  s'y  réfère,  ont 
traité  conformément  aux  indications  initiales ,  ont  encore  le  droit  d'établir  leur 
bonne  foi,  ou  plutôt,  cette  fois,  leur  bonne  foi  excusable  :  ils  peuvent  faire  la 
preuve  qu'ils  ignoraient  la  rectification  portée  au  registre  et  que  cette  igno- 
rance n'était  due  à  aucune  négligence  de  leur  part.  Cela  revient  à  dire  qu'en 
principe  on  fait  prévaloir  la  situation  vraie  sur  la  situation  apparente,  telle 
qu'elle  résulte  de  l'enregistrement,  sauf  le  cas  de  bonne  foi  au  profit  des  tiers. 
Cette  bonne  foi  est  présumée  lorsque  le  tiers  a  traité  conformément  aux  indi- 
cations actuelles  du  registre,  c'est-à-dire  lorsqu'il  y  a  eu  changement  non  en- 
registré. Et,  dans  ce  cas,  on  ne  peut  prouver  contre  lui  que  sa  mauvaise  foi, 
consistant  dans  le  fait  d'avoir  connu  la  modification  survenue.  Mais,  s'il  l'a 
ignorée,  on  ne  peut  prouver  sa  faute  et  le  rendre  responsable  de  ne  l'avoir 
pas  connue,  même  s'il  y  a  négligence  de  sa  part.  Au  contraire,  s'il  y  a  eu  modi- 
fication enregistrée,  le  tiers  est  présumé  l'avoir  connue,  et  c'est  à  lui  à  taire 
la  preuve  de  sa  bonne  foi  ;  mais  alors,  dans  ce  cas.  la  bonne  foi  n'est  plus 
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survenue  dans  ta  direction  ne  peut  être  opposé*'  an  tien  que  si. 

lors  de  l'accomplissemenl  de  l'acte,  eil«*  était  inscrite  au  registre 

ssociations  ou  qu'elle  ait  été  connue  du  tiers.  Si  la  modifica- 

Buffisante,  il  tant  qu'il  y  ait  absence  de  faute,  donc  ignorance  non  imputable 

a  négligence. 

S  II.  Le  système  ainsi  admis  en  ce  qui  touche  la  force  probante  des  mentions 
portées  au  registre  a  été  emprunté  à  la  loi  des  sociétés  du  i"  mai  1889,  S  «29; 
c'est  celui  également  de  la  loi  sur  les  sociétés  à  responsabilité  limitée 
du  ao  avril  1899,  S  ho.  Et  il  ne  diffère  que  parles  détails  de  celui  du  Code 
de  commerce,  en  ce  qui  touche  le  registre  du  commerce  (art.  1 5  C.  C"  ail.  et 
commentaire  de  Staib  sur  cet  article  i5).  On  ne  saurait,  en  effet,  voir  une 
différence  sérieuse  entre  les  deux  textes  dans  ce  fait  que  le  tiers,  pour  écarter 
une  mention  inscrite,  doive  faire  la  preuve  qu'il  n'a  pas  commis  de  négligence 
en  ignorant  l'état  de  fait  qu'on  lui  oppose,  tandis  que,  d'après  le  Code  de 
commerce,  il  devrait  prouver  qu'il  n'a  pas  connu  et  n'a  pas  dû  connaître  l'état 
de  fait  inscrit  au  registre.  Il  s'agit  du  kennrn  miïssen,  dont  il  sera  question  à 
l'article  122.  En  réalité,  cela  revient  dans  les  deux  cas  à  prouver  l'absence 
de  négligence.  Toute  la  question  serait  de  savoir  si  la  mesure  de  la  négligence 
est  la  même  dans  les  deux  cas  et  si,  par  cette  diversité  d'expressions,  on  a  en- 
tendu considérer  le  devoir  de  diligence  des  tiers  comme  étant  plus  ou  moins 
strict  suivant  qu'il  s'agit  d'un  cas  ou  de  l'autre  (cf.  Pr. ,  1,  p.  569).  D'ail- 
leurs, comme  le  fait  dont  il  est  question  est  supposé  avoir  été  inscrit,  il  semble 
qu'il  y  aura  toujours  négligence  à  n'avoir  pas  consulta  le  registre.  Même  au 
cas  d'impossibilité  personnelle  de  la  part  du  tiers,  empêché  par  exemple  par 
la  maladie  ou  autrement,  il  y  a  encore  imprudence  à  avoir  contracté  sans 
avoir  pu  consulter  le  registre.  Sinon,  il  faudrait  donc  supposer  une  inscrip- 
tion opérée  entre  la  consultation  du  registre  et  la  conclusion  de  l'acte.  Même 
ainsi  compris,  le  système  de  l'article  68  est  loin  d'équivaloir  au  système  de 
légitimité  admis  en  ce  qui  touche  la  force  probante  des  livres  fonciers,  lequel 
»«t  un  système  constitutif  des  droits  plus  encore  que  probatoire.  Mais,  même 
par  rapport  au  système  du  Code  de  commerce,  on  peut  constater  cette  diffé- 
rence  que  la  j>n:somption  résultant  du  registre  ne  s'applique  pas  à  toutes  les 
mentions  .  mais  oe  constitue  qu'on  système  d'exception,  et  par  suite  de  faveur, 
relativement  à  certaines  mentions  seulement,  celles  indiquées  à  l'article  68, 
auxquelles  il  faut  joindre  l'ait.  70)  certains  autres  faits,  ceux  prévusà  l'article  26 
et  à  l'article  33.  Que  l'on  suppose,  par  exemple,  que  l'on  ait  enregistré  par  erreur 
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lion  a  été  inscrite,  le  tiers  n'est  pas  tenu  d'accepter  qu'elle  ait 
effet  à  son  égard,  s'il  n'en  avait  pas  connaissance  et  sous  la  con- 
dition que  son  ignorance  ne  soit  pas  imputable  à  négligence. 

Art.  09.  La  preuve  que  la  direction  se  compose  des  personnes 
inscrites  au  registre  résultera,  à  l'égard  des  autorités,  d'une  attesta- 
tion du  tribunal  de  bailliage  relativement  à  l'inscription. 

une  association  qui  ne  dût  pas  être  inscrite,  une  association  à  but  économique; 
on  aurait  pu  croire  qu'elle  dût  être  pre'sume'e  à  l'e'gard  des  tiers  avoir  la  capacité 
juridique,  sauf  les  différentes  preuves  permises  par  l'article  68.  On  avait  pro- 
posé un  amendement  dans  ce  sens,  il  a  été  rejeté  (Pr.,  I,  p.  566).  Malgré  la 
bonne  foi  des  tiers,  les  actes  passés  avec  une  association  de  ce  genre  auront 
le  sort  des  actes  passés  avec  une  association  dénuée  de  personnalité.  De  même, 
si  on  a  inscrit  comme  membre  de  la  direction  quelqu'un  qui  n'a  jamais  eu 
cette  qualité.  Ce  cas  n'est  pas  prévu  par  l'article  68,  qui  ne  vise  que  l'hypo- 
thèse où  un  ancien  membre  a  été  remplacé.  11  faut  adjoindre  aux  hvpothèses 
prévues  par  le  texte  toutes  les  modifications  aux  pouvoirs  des  membres  de  la 
direction  (art.  q6),  ou  encore  aux  conditions  de  validité  des  décisions  de 
l'association  (art.  33).  Ces  exceptions  à  part,  on  rentre  dans  la  règle  que 
l'état  de  choses  réel  l'emporte  sur  l'état  apparent  résultant  de  l'inscription. 
C'est  dans  ce  sens  qu'il  faudra  corriger  ce  qui  est  dit  sur  l'article  68  dans  Rev. 
Dr.  pu.,  XV,  456  (cf.  surtout  Eck,  S  19,  et.  pour  la  preuve  résultant  du  re- 
gistre du  commerce,  Boorgoixg,  le  Registre  du  commerce,  thèse,  Paris,  1903. 
p.  86  et  suiv.).  Il  suffit,  en  effet,  pour  marquer  la  différence  exacte  avec  le 
système  des  registres  du  commerce,  de  comparer  l'article  5  C.  Cce,  sur  la  pré- 
somption absolue  relative  à  la  Firme  inscrite  à  tort,  avec  le  rejet  de  l'amende- 
ment qui  avait  été  présenté  relativement  à  l'admission  d'un  système  analogue 
pour  l'association  irrégulièrement  enregistrée. 

Art.  69.  Il  résulte  de  l'article  68  que  le  registre  n'est  pas  constitutif  des 
pouvoirs  appartenant  aux  gérants  ;  il  n'établit  à  cet  égard  qu'un  système  de  pré- 
somptions pour  ou  contre  les  tiers.  Il  ne  constitue  pas,  comme  en  matière  de 
registres  fonciers,  un  système  de  légitimation  proprement  dite.  Les  véritables 
gérants  ne  sont  pas  ceux  mentionnés  aux  registres,  mais  ceux  régulièrement 
nommés  par  l'assemblée.  Il  en  résulte  que  les  intéressés  auraient  toujours  dû 
avoir  le  droit  de  contester  les  indications  portées  au  registre.  Un  extrait  de  l'in- 


00  LIVRE  1,   SECTION   I,  TITRE   II. 

Art.  70.  Les  n-gles  de  L'article  68  s'appliquent  également  aux 
dispositions  qui  viendraient  restreindre  l'étendue  du  pouvoir  de 
représentation  de  la  direction  ou  qui  établiraient,  pour  les  résolu- 
lions  ;i  prendre  par  la  direction,  un  mode  de  procédé  dérogeant  à 
la  règle  de  l'article  q8  al.  î. 

Art.  71.  Toute  modification  aux  statuts  exige  pour  son  efficacité 
l'inscription  au  registre  des  associations.  La  modification  doit  être 
notifiée  par  la  direction  à  fin  d'inscription.  A  cette  notification 
doit  être  jointe  en  original  et  en  copie  la  résolution  ayant  pour 
objet  cette  modification. 


scription,  même  certifié  conforme  par  le  tribunal,  ne  suffit  pas  à  faire  foi  vis- 
à-vis  des  intéressés.  Ceux-ci  peuvent  toujours  eu  contester,  sinon  la  conformité 
avec  l'original,  mais  ia  conformité  avec  la  situation  réelle,  sauf  obligation  pour 
eux  de  faire  la  preuve  de  leurs  obligations.  Il  en  est  ainsi  à  l'égard  des  tiers. 
Mais,  pour  faciliter  les  rapports  de  l'association  avec  l'autorité  administrative, 
l'article  69  admet  que,  à  l'égard  de  cette  dernière,  l'extrait  du  registre,  certifié 
conforme,  fait  preuve  complète.  L'administration  n'a  pas  à  rechercher  si  les 
membres  indiqués  au  registre  sont  encore  ou  non  les  membres  actuellement 
en  fonction.  Vis-à-vis  d'elle,  les  membres  inscrits  sont  les  seuls  qui  aient 
pouvoir  pour  traiter  avec  elle.  La  preuve  absolue  est  faite  par  le  registre. 

Art.  71.  L'article  71  traite,  non  plus  des  questions  de  preuve,  mais  des 
questions  de  validité,  ou  plus  exactement  d'efficacité,  relativement  aux  chan- 
gements survenus;  et,  à  côté  des  conditions  de  fond,  dont  il  est  question  aux 
articles  32  et  suiv. .  l'article  71  établit  une  condition  de  forme,  qui  est  l'en- 
registrement. Il  faut  donc  compléter  l'article  68,  en  faisant  observer  que,  dans 
la  mesure  où  il  admet  qu'une  modification  même  non  enregistrée  puisse  être 
opposable  atrx  tiers,  il  suppose  que  cette  dernière  ne  serait  pas  nulle  faute 
d'enregistrement,  donc  qu'elle  ait  été  enregistrée  après  coup.  Cette  pres- 
cription ,  d'ailleurs ,  ne  vise  que  les  modifications  apportées  à  celles  des  dis- 
positions statutaires  figurant  à  l'inscription.  On  appliquera  à  l'inscription  des 
changements  survenus  les  dispositions  des  articles  60  à  64  et  celles  de 
l'article  GO  al.  2;  et  par  suite  se  trouve  réservé  le  droit  d'opposition  de  l'ad- 
ministration, conformément  à  l'article  61. 
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Reçoivent  application  correspondante  les  règles  des  articles  Go 
à  6  k  et  de  l'article  66  al.  2. 

Art.  72.  La  direction  doit,  à  toute  époque,  fournir  au  tribunal 
de  bailliage ,  sur  sa  demande ,  une  liste  des  membres  de  l'association. 

Art.  73.  Lorsque  le  nombre  des  membres  de  l'association  descend 
au-dessous  de  trois ,  le  tribunal  de  bailliage  a  charge ,  sur  requête  de  la 
direction,  et  d'office,  après  avoir  entendu  la  direction,  si  la  requête 
n'a  pas  été  présentée  dans  les  trois  mois,  de  retirer  la  capacité  de 
jouissance  des  droits  à  l'association.  Cette  résolution  doit  être  signifiée 
à  l'association.  Contre  cette  résolution,  un  recours  immédiat  peut 
être  formé  conformément  aux  règles  du  Code  de  procédure  civile. 

L'association  perd  la  capacité  de  jouissance  des  droits  à  partir 
du  moment  où  la  résolution  a  force  de  chose  jugée. 

Art.  74.  La  dissolution  de  l'association,  de  même  que  le  retrait 
de  la  capacité,  doivent  être  inscrits  au  registre  des  associations.  Il 
n'y  a  pas  lieu  à  cette  inscription  au  cas  d'ouverture  de  la  faillite. 

Si  l'association  est  dissoute  par  résolution  de  l'assemblée  des 

Art.  73.  L'article  7.3  fixe  à  trois  le  nombre  minimum  des  membres  indis- 
pensables au  maintien  de  la  personnalité.  Toutefois,  si  le  nombre  des  associés 
devient  inférieur  à  trois,  la  perte  de  la  personnalité  De  se  produit  pas  de  plein 
droit.  Elle  doit  être  prononcée  par  justice;  mais  elle  doit  l'être  forcément.  Ce- 
pendant, si  dans  l'intervalle  le  nombre  des  membres  était  devenu  à  nouveau 
égal  ou  supérieur  à  trois,  le  retrait  de  capacité  ne  devrait  plus  être  prononcé. 

Art.  1U.  La  perte  de  la  personnahté  ne  résulte  pas  de  l'enregistrement  ; 
elle  doit  se  placer  au  moment  même  où  se  produit  la  dissolution  ou  le  retrait 
de  capacité.  Il  ne  s'agit  donc  ici  que  d'une  mesure  de  publicité.  Toutefois,  au 
cas  de  faillite,  la  déclaration  de  faillite  est  bien  enregistrée  (art.  70);  mais  il 
n'y  a  plus  lieu  d'inscrire  la  perte  de  capacité  qui  en  est  la  conséquence.  C'est 
que  cette  dernière  n'est  pas  encore  définitive,  puisque,  s'il  y  a  mainlevée  de 
la  faillite,  la  perte  de  capacité  sera  considérée  comme  non  avenue  [Konk. 
Ordn.,  art.  io5). 
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membres  de  l'association  ou  par  expiration  du  temps  fixé  pour  la 
durée  de  l'association  .  la  direction  a  charge  de  notifier  la  dissolution 
à  lin  d'inscription.  Dans  le  premier  cas,  il  y  a  lieu  de  joindre  ;i  lu 
notification  une  copie  de  la  résolution  prononçant  la  dissolution. 

Si  le  rit  rail  de  capacité  est  prononcé  sur  le  fondement  de  l'ar- 
ticle '13  ou  que  la  dissolution  ait  lieu  en  vertu  des  règles  du  droit 
public  en  matière  d'association,  l'inscription  est  faite  sur  avis  de 
l'autorité  compétente. 

Art.  75.  L'ouverture  de  la  faillite  est  inscrite  d'office.  Il  en  est 
de  même  de  la  mainlevée  de  la  résolution  qui  a  prononcé  la  faillite. 

Art.  76.  Les  noms  des  liquidateurs  doivent  être  inscrits  au 
registre  des  associations.  Il  en  sera  de  même  des  dispositions  qui 
établiraient,  pour  les  résolutions  à  prendre  par  les  liquidateurs, 
un  mode  de  procédé  dérogeant  à  la  règle  de  l'article  kS  al.  3. 

La  notification  incombe  à  la  direction  et.  pour  les  modifications 
ultérieures,  aux  liquidateurs.  Lorsque  les  liquidateurs  sont  consti- 
tués par  résolution  de  l'assemblée  des  membres  de  l'association ,  à 
la  notification  qui  les  concerne,  il  y  a  lieu  de  joindre  une  copie  de 
cette  résolution,  et,  lorsqu'il  s'agit  d'une  disposition  relative  an 
procédé  de  résolutions  des  liquidateurs,  à  la  notification  qui  s'y 
réfère,  une  copie  des  titres  spécifiant  cette  disposition. 

L'inscription  de  liquidateurs  constitués  par  justice  se  fait 
d'office. 

Art.  77.  Les  notifications  à  faire  au  registre  des  associations 
doivent  être  effectuées,  qu'elles  émanent  des  membres  de  la  di- 
rection ou  des  liquidateurs,  par  voie  de  déclaration  certifiée  sous 
forme  de  légalisation  publique. 

Art.  76.  Il  n'y  a  aucun  doute  qu'il  faille  appliquer  aux  changements  dont 
il  est  ici  question  les  dispositions  des  articles  68  à  70. 

Art.  77.  Pour  ce  qui  est  des  conditions  de  la  légalisation,  voir  art.  129. 
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Art  78.  Le  tribunal  de  bailliage  peut,  au  moyen  de  peines  dis- 
ciplinaires, assurer,  à  l'encontre  des  membres  de  la  direction, 
l'observation  des  règles  de  l'article  07  al.  1,  de  l'article  71  al.  1, 
de  l'article  72,  de  l'article  76  al.  2  et  de  l'article  76.  Il  n'est 
pas  permis,  pour  une  peine  prise  individuellement,  de  fixer  une 
somme  supérieure  à  trois  cents  marks. 

Les  mêmes  sanctions  peuvent  être  établies  à  l'encontre  des  liqui- 
dateurs en  vue  de  l'observation  des  règles  de  l'article  76. 

Art.  79.  Chacun  est  autorisé  à  consulter  le  registre  des  asso- 
ciations ainsi  que  les  pièces  remises  par  l'association  au  tribunal 
de  bailliage.  Copie  des  inscriptions  peut  être  exigée  ;  cette  copie 
doit  être  certifiée  sur  demande. 

IL  Des  fondations. 

Art.  80.  Pour  donner  naissance  à  une  fondation  douée  de  ca- 
pacité de  jouissance  des  droits,  est  exigée,  en  dehors  de  l'acte  de 

Art.  80.  S  I.  La  doctrine  distinguait  généralement  les  fondations  des 
établissements  proprement  dits.  Ces  derniers  impliquent  non  seulement  la 
constitution  d'un  patrimoine  affecté  à  un  but  permanent,  mais  en  outre  une 
certaine  organisation  matérielle  et  administrative  rendue  nécessaire  par  le 
but  à  remplir,  tandis  que  la  fondation  aurait  pu  ne  consister  que  dans  une 
affectation  de  patrimoine  avec  gérance  organise'e.  Mais  le  Code  civil  a  en- 
tendu comprendre  sous  le  nom  de  ffondationsn  les  fondations  proprement 
dites  et  les  établissements,  sans  s'attacher  aux  différences  que,  de  divers 
côtés,  dans  la  doctrine,  on  avait  cherché  à  établir  entre  ces  deux  catégo- 
ries. Seulement,  les  dispositions  qu'il  édicté  en  cette  matière  ne  visent  que 
les  fondations  ayant  la  capacité  juridique.  Il  n'est  pas  douteux  cependant 
qu'on  pourrait  constituer  de  véritables  fondations  qui  n'aient  pas,  par 
elles-mêmes,  la  personnalité  civile,  en  employant  par  exemple  le  procédé, 
qui  reste  celui  du  droit  commun  en  droit  français,  du  legs,  ou  de  la  dona- 
tion, avec  charge;  et,  dans  ce  cas,  la  fondation  pourrait  être  faite  au  profit 
d'une  persouue  morale  déjà  existante  (cf.  art.  525  et  suiv. ,  art.  219-2  el 
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fondation,  l'approbation  de  celui  <lts  États  confédérés  dans  le  ter- 
ritoire duquel  la  fondation  doit  avoir  son  siège.  Si  la  fondation  ne 
doit  avoir  son  siège  dans  aucun  des  Etais,  l'approbation  du  Bun- 
desrath  est  exigée.  Est  réputé  siège  de  la  fondation,  à  moins  qu'il 
en  ait  été  disposé  autrement,  le  lieu  où  l'administration  en  est 
exercée. 


siiiv.).  Une  fondation  de  ce  genre  ne  constituerait  pas  une  personne  juri- 
dique indépendante  et  les  dispositions  du  Gode  civil  sur  les  fondations  ne 
s'y  appliqueraient  pas.  Mais  on  pourrait  aussi,  tout  en  utilisant  ce  même 
procédé  d'une  libéralité  au  profit  d'une  personne  morale  déjà  existante,  vou- 
loir que  la  fondation  eut  une  capacité  et  une  existence  indépendantes;  cette 
fois,  les  articles  80  et  suivants  trouveraient  leur  application.  Toutefois  on 
devrait  considérer,  dans  ce  cas,  crue  la  fondation  devrait  être  administrée  par 
les  mêmes  gérants  que  la  personne  morale  à  laquelle  elle  s'adresse.  Il 
faut  remarquer  enfin  que,  pour  qu'il  y  ait  fondation  proprement  dite, 
il  faut  supposer  un  but  permanent.  S'il  s'agissait  de  souscription  en  vue 
d'un  but  temporaire,  comme  celui  d'une  fête  à  organiser,  la  notion  de  fon- 
dation se  trouverait  faire  défaut  et  les  articles  80  et  suivants  ne  s'applique- 
raient plus  (cf.  art.  191 U). 

S  II.  L'article  80  distingue  très  nettement  l'acte  de  fondation ,  en  tant  qu'acte 
juridique,  de  l'autorisation  administrative,  destinée  à  faire  de  la  fondation 
une  personne  juridique.  D'autre  part,  cette  autorisation  est  exigée  d'une  façon 
absolue,  sans  que  l'on  distingue,  comme  en  matière  d'association,  d'après  le 
caractère  ou  le  but  de  la  fondation.  On  considéra  qu'il  ne  s'agissait  plus,  en 
pareille  matière,  d'une  manifestation  pure  et  simple  de  la  liberté  indivi- 
duelle, mais  qu'il  s'agissait  de  donner  efficacité  à  perpétuité  à  une  volonté 
disparue  avec  le  décès  de  celui  de  qui  elle  émanait ,  et  que  par  suite  l'intérêt 
public  se  trouvait  engagé.  11  fallait,  en  outre,  que  l'autorité  publique  intervint 
pour  apprécier  si  le  but  était  de  nature  à  justifier  la  fondation.  Aussi,  au 
lieu  de  se  contenter  de  l'enregistrement  au  registre  des  associations,  comme 
on  l'avait  proposé  au  Reichstag  (lier.,  18),  on  exigea  une  véritable  appro- 
bation émanant  de  l'Etat  intéressé,  approbation  qui,  d'après  le  ternie  tech- 
nique employé  au  texte,  doit  intervenir  après  l'acte  de  fondation  proprement 
dit  (sur  tous  ces  points  et  pour  les  références  et  citations,  voir  R.  Dr. 
pu.,  XVI,  ai 2  et  Buiv.  1. 
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Art.  81.   L'acte  de  fondation  entre  vifs  exige  la  forme  écrite. 
Jusqu'à  ce  que  l'approbation  ait  été  accordée ,  le  fondateur  a  le 
droit  de  révocation.   Une  fois  l'approbation  demandée  auprès  de 

Art.  81 .  S I.  L'article  8 1  vise  l'acte  de  fondation ,  en  tant  qu'il  s'agit  de  l'acte 
privé,  consistant  dans  la  déclaration  de  volonté  du  fondateur.  Cet  acte  a  le 
caractère  d'une  déclaration  unilatérale  de  volonté ,  prise  comme  un  élément 
destiné  à  la  création  de  la  fondation.  Il  ne  s'agit  pas  encore  de  savoir  si 
cet  acte  unilatéral  engage  le  fondateur:  mais,  en  ce  qui  concerne  les  con- 
ditions exigées  pour  qu'il  y  ait  attribution  de  la  capacité  civile,  il  suffit 
d'une  déclaration  unilatérale  de  volonté,  sans  que  cette  déclaration  ait  le 
caractère  d'une  offre  de  contrat  adressée  à  l'autorité  publique  dont  on  requiert 
l'approbation  (cf.  sur  cette  dernière  conception,  désignée  sous  le  nom  de 
^théorie  contractuelle») ,  art.  i3o,  note  S  I).  Cette  déclaration  est  non  seule- 
ment unilatérale,  mais  impersonnelle,  eu  ce  sens  qu'elle  ne  s'adresse  pas  direc- 
tement à  l'Etat  intéressé.  Y  a-t-il  lieu  à  un  acte  nouveau,  sous  forme  de 
requête  à  fin  d'approbation,  pour  saisir  l'Etat  de  la  demande  d'autorisation? 
Sur  ce  point,  on  incline  à  croire  que  l'Etat  ne  pourrait  donner  son  approbation 
tant  que  cette  requête  ne  lui  aurait  pas  été  adressée  par  le  fondateur;  car,  sans 
cela,  il  pourrait  rendre  l'acte  de  fondation  irrévocable  à  Tinsu  du  fondateur 
(Pl.,S8i-6).  Si,  contrairement  au  caractère  admis  de  droit  commun  en  ce 
qui  concerne  l'acte  de  fondation ,  celui-ci  se  présentait  sous  la  forme  d'une 
offre  de  contrat,  adressée  par  exemple  à  une  personne  morale  déjà  existante, 
on  considère,  vu  les  termes  impératifs  de  l'article  8i,  que  ce  caractère 
contractuel  de  l'acte  ne  suffirait  pas  à  lier  le  fondateur,  de  façon  à  rendre  la 
fondation  d'ores  et  déjà  irrévocable  ;  seulement ,  au  cas  de  révocabilité  dans 
les  termes  de  l'article  8 1 ,  il  pourrait  y  avoir  lieu  à  dommages-intérêts.  Res- 
terait à  se  demander  si  cet  acte  de  fondation  est  lacté  qui  confère  la  capa- 
cité civile ,  sauf  ratification  de  la  part  de  l'Etat ,  ou  si  la  personnalité  résulte 
de  la  concession  administrative ,  comme  au  cas  d'association.  Mais  il  a  été 
entendu  que  ce  point  resterait  à  trancher  par  la  doctrine  :  et ,  pour  ne  rien 
préjuger,  on  a  parlé  d'approbation  de  la  part  de  l'Etat,  et  non  de  concession. 

S  IL  Quant  à  la  forme  de  l'acte ,  on  se  contente  d'un  acte  écrit  (cf.  art.  126), 
sans  exiger  qu'il  soit  notarié  ou  judiciaire.  Et  le  texte  ne  dit  rien  des  éléments 
de  fond  exigés  pour  la  validité  de  la  fondation.  On  parait  unanime  à  exiger 
qu'il  y  ait  désignation  du  but  et  création  d'un  organisme  en  vue  de  la  gestion 
de  la  fondation.  Bien  entendu ,  l'acte  de  fondation  implique  qu'il  y  ait  un 

1.  5 
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l'autorité  compétente,  la  révocation  ne  peut  être  déclarée  que  vis- 
à-vis  de  cette  dernière.  L'héritier  du  fondateur  n'a  pas  droit  à  la 
révocation,  si  le  fondateur  avait  présenté  sa  demande  auprès  de 
l'autorité  compétente,  ou  si,  l'acte  de  fondation  ayant  reçu  consta- 
tation authentique  sous  forme  judiciaire  ou  notariée,  la  justice  ou 
h'  notaire,  au  moment  de  la  constatation  authentique  de  l'acte 
ou  après,  ont  été  chargés  de  cette  présentation. 

A  ut.  <S'2.   Une   fois   la  fondation    approuvée,  le   fondateur   est 

patrimoine  affecté  à  cette  dernière:  mais  il  y  a  doute  sur  le  point  de  savoir  si 
l'affectation  de  ce  patrimoine  doit  être  comprise  dans  l'acte  de  fondation  , 
dont  elle  soit  un  des  éléments  essentiels ,  ou  si  elle  constitue  un  acte  distinct  et 
indépendant  Planck  paraît  incliner  à  les  confondre  et  ne  faire  de  ces  deux 
éléments,  constitution  de  la  fondation  et  affectation  des  biens  à  la  fondation, 
qu'un  acte  unique,  qui  est  l'acte  de  la  fondation. 

?  111.  L'acte  de  fondation  avant  le  caractère  d'un  acte  unilatéral,  on  a  cru 
pins  conforme  aux  principes  de  le  considérer  comme  révocable,  tant  que  l'ap- 
probation administrative  ne  serait  pas  intervenue.  Si  le  fondateur  vient  à 
décéder  avant  que  cette  dernière  ait  été  accordée,  ses  héritiers  gardent  le 
droit  de  révoquer,  à  moins  que  le  fondateur  ait  déjà  présenté  sa  requête  à  fin 
d'autorisation.  Si  cette  autorisation  est  refusée,  l'acte  de  fondation  subsiste, 
sa  validité  ou  son  maintien  n'étant  pas  subordonnés  à  l'autorisation  de  l'Etal. 
L'acte  subsiste  en  tant  que  déclaration  de  volonté  du  fondateur,  mais  la  fon- 
dation n'est  pas  créée  (cf.  note  sur  art.  8k,  §  II). 

Art.  82.  S  I.  En  dehors  de  l'affectation  du  patrimoine  destiné  à  la  fon- 
dation (cf.  sur  art.  8i,  S  II),  affectation  qui  fait  partie  du  contenu  de  l'acte 
de  fondation,  il  y  a  lieu  à  la  réalisation  de  cette  affectation  patrimoniale, 
c'est-à-dire  à  un  acte  de  disposition  par  lequel  le  fondateur,  après  avoir  in- 
diqué en  quoi  consisterait  le  patrimoine  de  la  fondation,  entend  s'engager 
lui-même  à  le  lui  transmettre.  Cet  acte  de  disposition  s'analyse  en  deux 
éléments,  le  premier  comprenant  rengagement  du  fondateur  et  le  second 
la  transmission  des  biens.  L'engagement,  c'est-à-dire  le  lien  obligatoire  à  la 
charge  du  fondateur,  se  trouve  exister  dès  que  la  fondation  existe  juridi- 
quement ;i  litre  de  personne  morale.  Comme  il  dérive  de  l'acte  de  fondation. 
acte  unilatéral,  il  es)  donc  vrai  de  dire  que  l'obligation  ainsi  constituée  à  la 
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obligé  de  réaliser  le  transfert,  au  profit  de  la  fondation,  du  patri- 
moine assuré  à  cette  dernière  dans  l'acte  de  fondation.  Les  droits 
dont  le  contrat  de  cession  suffit  à  opérer  le  transfert  passent  à  la 
fondation  par  le  seul  fait  de  l'approbation,  en  tant  que  de  l'acte 
de  fondation  ne  résulte  pas  une  intention  différente  de  la  part  du 
fondateur. 

Art.  83.   Lorsque  l'acte  de  fondation  consiste  en  une  disposition 

charge  du  fondateur  naît  d'une  de'claration  unilatérale  de  volonté;  et,  d'autre 
part,  cette  obligation  a  le  caractère  d'une  promesse  abstraite,  indépendante 
de  sa  cause.  Il  ne  s'agit  pas  là,  d'ailleurs,  d'uue  obligation  conditionnelle  dont 
il  faille  reporter  la  naissance  à  l'acte  de  fondation  lui-même,  de  telle  sorte 
que  l'octroi  de  l'autorisation  fut  considéré  comme  la  réalisation  de  la  con- 
dition à  laquelle  l'engagement  du  fondateur  fût  subordonné.  Cette  concep- 
tion, avec  les  conséquences  qui  en  découleraient,  serait  en  contradiction  avec 
le  droit  de  révocation  du  fondateur. 

S  II.  Quant  à  la  réalisation  de  cet  engagement  ainsi  assumé  par  le  fon- 
dateur, c'est-à-dire  à  la  transmission  des  biens  affectés  à  la  fondation,  il  faut 
distinguer.  Tous  les  droits  qui  peuvent  se  transmettre  par  simple  convention, 
les  créances  par  exemple,  se  trouveront  acquis  à  la  fondation  dès  que  celle-ci 
sera  érigée  en  personne  juridique;  l'acte  de  transmission  se  confond  donc  avec 
l'acte  d'obligation  qui  s'y  référait.  Il  y  aura  là,  par  suite,  en  ce  qui  con- 
cerne les  créances  par  exemple ,  un  mode  de  transmission  qui  reposera  sur 
un  acte  purement  unilatéral ,  au  lieu  de  se  réaliser  par  contrat.  D'autre  part . 
celte  acquisition  n'a  lieu  qu'à  la  date  de  l'approbation  sans  autre  rétro- 
activité; ce  qui  prouve  bien  qu'en  principe,  et  sauf  l'exception  de  l'art.  84, 
l'approbation  n'a  pas  effet  rétroactif.  Mais,  pour  les  droits  dont  l'acquisition 
serait  soumise  à  des  solennités  de  forme  ou  de  publicité  pour  la  garantie  des 
tiers ,  ils  ne  passeront  à  la  fondation  que  par  l'accomplissement  des  modes  de 
transfert  qui  leur  sont  spéciaux.  Le  texte  d'ailleurs  ne  dit  rien  de  l'obligation 
de  garantie  qui  pourrait  incomber  au  fondateur  :  on  a  entendu,  sous  ce 
rapport,  s'en  référer  aux  principes  du  droit  commun. 

Art.  83.  Conformément  aux  traditions  antérieures,  le  Code  civil  admet 
que  la  fondation  puisse  se  faire  par  une  disposition  à  cause  de  mort.  Mais 
la  conception  juridique  à  admettre  en  pareil  cas  est  restée  indécise.  Doit-ou 
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à  cause  de  mort,  le  tribunal  de  la  succession  a  charge  de  faire  ies 
démarches  nécessaires  en  vue  de  l'approbation,  en  tant  que  celle 

voir  dans  la  fondation  testamentaire  deux  actes  distincts,  l'un  créant  la  fon- 
dation «'l  l'antre  lui  attribuant  le  legs  ou  l'hérédité,  ou  bien  doit-on  admettre 
qu'il  \  ait  un  acte  unique,  par  lequel  le  patrimoine,  pour  le  cas  de  décès,  se 
trouverait  érigé  en  un  patrimoine  de  fondation?  C'est  une  question  laissée  aux 
investigations  de  la  doctrine  et  qui  se  confond  d'ailleurs,  ou  à  peu  près, 
avec  la  question  générale,  indiquée  en  note  sous  l'article  81,  visant  le  point 
de  savoir  si  l'acte  de  constitution  de  la  fondation  et  l'acte  d'affectation  patri- 
moniale qui  s'y  réfère  s'analysent  en  deux  actes  distincts  ou  s'ils  n'en  font 
qu'un.  Cet  acte  de  disposition  à  cause  de  mort  peut  donc  être  un  testament 
portant  au  profit  de  la  fondation  un  legs  ou  une  institution  d'héritier,  ou  ce 
peut  être  un  contrat  d'hérédité  (art.  227/1  et  suiv.);  et,  dans  ce  dernier  cas, 
il  ne  s'agit  pas  seulement  d'une  disposition  de  dernière  volonté  de  caractère 
unilatéral  insérée  dans  un  contrat  d'hérédité  et  prise  sous  la  forme  contrac- 
tuelle, sans  avoir  le  caractère  contractuel  proprement  dit.  Car  ce  dernier 
point  ne  saluait  faire  de  douta.  L'article  2299  permet  d'insérer  dans  un  con- 
trat d'hérédité,  à  côté  des  dispositions  contractuelles,  «le  véritables  dispositions 
unilatérales  quelconques,  telles  qu'elles  pourraient  être  prises  par  testa- 
ment. 11  faut  aller  plus  loin  et  admettre  que ,  par  contrat  d'hérédité ,  on  peut  faire 
une  fondation  par  disposition  à  cause  de  mort,  qui  ait,  au  fond  comme  dans 
la  forme,  le  caractère  contractuel.  La  fondation  est  constituée  par  le  contrat 
d'hérédité  lui-même,  sans  qu'il  y  ail  à  objecter  ici  l'article  2278  (cf.  Pl., 
S  83-i  ),  qui  ne  permet  sous  celte  forme,  et  avec  le  caractère  contractuel, 
que  les  institutions  d'héritier,  les  legs  et  les  charges.  Si  l'on  admet  que  l'acte 
qui  crée  la  fondation  et  celui  qui  lui  atlrihue  la  succession  ou  une  part  de 
la  succession  ne  constituent  qu'un  seul  et  même  acte,  la  création  de  la  fon- 
dation se  trouve  impliquée  dans  l'institution  d'héritier  elle-même,  laquelle 
est  valable  sous  forme  contractuelle  et  avec  le  caractère  contractuel,  d'après 
l'article  2278.  On  a  fait  observer,  en  outre,  que  l'article  83  se  sert  du  terme 
1res  général  de  disposition  à  cause  de  mort,  et  non  de  l'expression  plus 
spécialisée  de  disposition  de  dernière  volonté,  laquelle  ne  vise  guère  que  le 
testament.  De  cette  façon  on  devra  admettre,  ce  qui  est  très  pratique,  que 
le  fondateur  faisant  un  contrat  d'hérédité  avec  son  futur  héritier  institue 
pour  une  part ,  ou  à  titre  de  légataire,  une  londation,  qu'il  érige  par  le  fait 
même;  et  cet  acte  de  londation,  ainsi  contenu  dans  un  contrat  d'hérédité,  ce 
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dernière  n'est  pas  demandée  par  l'héritier  ou  l'exécuteur  testamen- 
taire. 

Art.  84.   Lorsque  la  fondation  n'est  approuvée  qu'après  la  mort 

qui,  dans  tous  les  cas,  est  toujours  possible,  on  l'a  vu,  en  vertu  de  l'ar- 
ticle 3299,  engage  conlractuellement  et  irrévocablement  le  fondateur  en 
vertu  de  l'article  2278.  11  faudrait  même  aller  plus  loin  et  admettre,  si  l'hé- 
ritier ne  veut  pas  se  prêter  à  ce  rôle,  (pie  le  fondateur  faisant  un  contrat 
d'hérédité  avec  un  tiers  quelconque,  qui  ne  reçoive  de  lui  ni  legs  ni  institution 
d'héritier,  pourra  par  ce  contrat  constituer  une  fondation  qu'il  instituerait 
son  héritier.  Il  est,  en  effet,  parfaitement  admis  (art.  1  g 4 1  al.  a)  qu'an 
contrat  d'hérédité  peut  contenir  purement  et  simplement  une  disposition  au 
profit  d'un  tiers  (cf.  Hellwig,  Vertràge  auf  Leistung  anDritte,  p.  608  et  soiv.  . 

Art.  Sh.  S  I.  L'article  84  consacre,  sur  un  point  particulier  et  avec 
des  effets  restreints,  un  principe  de  rétroactivité  qui  s'applique  aux  fonda- 
tions testamentaires  et  à  celles  qui  sont  faites  par  actes  entre  vifs.  Pour  ce 
qui  est  des  premières,  il  signifie  que,  par  rapport  à  l'institution  d'héritier  ou 
au  legs  fait  par  le  fondateur  au  profit  de  la  fondation,  celle-ci,  bien  que  non 
encore  autorisée  au  décès,  sera  considérée,  une  fois  l'autorisation  obtenue, 
comme  existant  déjà  à  l'époque  du  décès.  Donc ,  s'il  s'agit  d'institution  d'hé- 
ritier, il  n'y  aura  pas  lieu  de  traiter  la  fondation  comme  un  héritier  substitué, 
comme  l'eût  exigé  l'article  2101 .  Et  ce  point  est  très  important;  car,  là  où  la 
fondation  est  traitée  comme  un  arrière-héritier,  les  héritiers  légitimes  sont  ap- 
pelés intérimairement  jusqu'à  ce  que  la  fondation  prenne  naissance  (art.  2101, 
2io5,  2106).  C'est  ce  qui  arriverait,  par  exemple,  si  le  testateur  avait 
institué  une  fondation  érigée  par  un  tiers  et  non  encore  approuvée  au  jour 
du  décès  du  testateur.  On  appliquerait  dans  ce  cas  le  droit  commun  de  l'ar- 
ticle 2101  (cf.  note  sur  art.  2101).  Au  contraire,  pour  les  dispositions  faites 
par  le  fondateur  lui-même  pour  la  fondation  qu'il  a  érigée,  si  l'approbation 
n'intervient  qu'après  le  décès ,  il  y  a  rétroactivité.  Donc  il  n'y  aura  pas 
double  institution.  Les  héritiers  légitimes  ne  seront  pas  appelés;  sauf  au 
tribunal,  en  attendant  la  décision  administrative,  à  prendre  les  mesures 
nécessaires  conformément  à  l'article  i960.  De  cette  façon,  les  revenus  de 
la  succession  perçus  intérimairement  devront  être  réservés  à  la  fondation, 
au  lieu  d'appartenir  aux  héritiers.  S'il  s'agit  de  legs,  la  dévolution,  contraire- 
ment à  ce  qu'eut  exigé   l'article  2178,  se  placera  au  décès.  Pour  ce  qui 


70  LIVRE  I.  SECTION  I,  TITNE  11. 

du  Fondateur,  «'11'1  es!  réputée,  par  rapport  aux  dispositions  du  fon- 
dateur, avoir  existe  dès  avanl  le  décès. 


concerne  la  Fondation  par  acte  entre  vils,  on  a  voulu  prévoir  le  cas  où 
le  Fondateur,  avant  (jue  l'autorisation  soit  intervenue,  fait  au  profit  de  la 
future  fondation  une  ou  plusieurs  dispositions  à  cause  de  mort.  Si  donc 
l;i  succession  vient  à  s'ouvrir  avant  qu'il  y  ait  approbation  de  la  part  de  l'ad- 
ininistralio:i.  on  appliquera  à  ces  dispositions  testamentaires  toutes  les  solu- 
tions prévues  pour  l'hypothèse  qui  précède.  Enfin  il  y  aura  lieu  d'admettre 
le  même  principe  de  rétroactivité  pour  les  attributions  patrimoniales  con- 
tenues dans  l'acte  même  de  fondation.  Si  l'on  eut  appliqué  le  droit  commun, 
il  «ut  fallu  considérer  dans  ce  cas.  par  rapport  aux  héritiers,  les  droits 
dévolus  à  la  fondation  comme  étant  conditionnels:  et,  d'autre  part,  le 
transfert  à  la  fondation  des  biens  qui  lui  sont  affectés,  même  s'il  s'agit 
de  droits  tran^missibles  par  simple  convention,  ne  se  fût  réalisé,  d'après 
l'article  8a,  qu'à  la  date  de  l'autorisation  intervenue.  D'après  l'ar- 
lîde  H4.  l'obligation  des  héritiers  à  l'égard  de  la  fondation  sera  censée 
r.'troactivement  comme  ayant  été  pure  et  simple  du  jour  du  décès, 
et  les  droits  qui  auraient  dû  n'être  acquis  qu'au  moment  où  fût  inter- 
venue l'autorisation  administrative  lui  auront  été  acquis  du  jour  du 
décès.  De  cette  façon,  d'après  l'article  84,  le  caractère  de  l'obligation 
dérivant  de  l'acte  de  fondation  et  la  date  de  transmission  des  droits  qu'elle 
vise,  ou  du  moins  de  ceux  qui  sont  transmissibles  par  simple  convention, 
?e  trouvent  modifiés  suivant  qu'il  s'agit  du  fondateur  ou  de  ses  héritiers. 
En  tout  cas,  cette  fiction  de  rétroactivité  ne  s'applique  qu'à  l'égard  des 
attributions  faites  par  le  fondateur  et  non  aux  libéralités  provenant  d'un 
tiers. 

S  II.  Il  faut  noter  enfin  que,  s'il  s'agit  de  fondation  testamentaire,  contrai- 
rement  à  ce  qui  se  passerait  pour  la  fondation  par  acte  entre  vifs  (cf.  sur  8i, 
S  III  ).  le  refus  d'autorisation  annulerait  l'acte  de  fondation  (M.,  I,  ia3).  En 
matière  de  testament  en  effet,  il  est  vrai  de  dire  que,  lorsque  l'efficacité  de 
l'acte  est  subordonnée  à  la  réalisation  d'un  événement  ultérieur,  la  défail- 
lance de  celte  condition  annule  l'acte  tout  entier;  car,  le  testateur  n'étant 
pin-  la  pour  renouveler  sa  volonté,  il  est  inadmissible  qu'il  ait  entendu  main- 
tenir ses  dispositions  en  quelque  sorte  à  perpétuité,  en  vue  des  chances  qui 
pourraient  si-  produire  de  les  voir  devenir  efficaces  ultérieurement  (cf.  //.  Dr. 
pu..  \VI,  a.35). 
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Art.  85.  La  constitution  statutaire  d'une  fondation,  en  tant 
qu'elle  ne  résulte  pas  de  lois  d'Empire  ou  de  lois  d'Etats,  est  établie 
par  l'acte  de  fondation. 

Art.  86.   Il  v  a  lieu  de  faire  aux  fondations   application  cor- 


Art.  85.  L'organisation  constitutionnelle,  ou.  si  l'on  préfère,  le  statut  des 
fondations,  est  matière  de  droit  public;  aussi  a-t-on  entendu  maintenir 
toutes  les  législations  d'Etats  à  ce  sujet.  Il  peut  donc  se  faire  que,  d'après  la 
loi  de  l'Etat,  il  existe  des  dispositions  impératives  auxquelles  la  volonté  privée 
du  fondateur  ne  puisse  pas  déroger.  Sauf  celte  réserve,  c'est  l'acte  de  fon- 
dation qui  sert  de  statut  à  la  fondation. 

Art.  86.  §  I.  L'article  86  applique  aux  fondations  différentes  règles  relatives 
à  la  gestion  de  la  fondation  et  empruntées  aux  dispositions  correspondantes 
admises  en  matière  d'associations.  La  première  est  celle  relative  à  l'obligation 
d'avoir  une  direction;  et,  s'il  s'agissait  d'une  fondation  dont  l'administration 
fût  confiée  à  une  personne  morale  du  droit  public,  la  direction  de  celte  der- 
nière servirait  de  direction  à  la  fondation.  Il  va  de  soi  aussi  que,  dans  ce 
dernier  cas,  si  les  lois  administratives  de  l'Etat  admettaient  à  l'égard  des  tiers 
des  restrictions  aux  pouvoirs  de  la  gérance  de  l'administration  publique 
chargée  de  la  fondation,  les  mêmes  restrictions,  par  voie  d'interprétralion . 
s'appliqueraient  en  ce  qui  concerne  la  gérance  de  la  fondation  (cf.  art.  26). 
Même  observation  pour  ce  qui  est  de  l'application,  en  vertu  de  l'article  27, 
des  articles  664  à  670  :  ce  sont  là  des  règles  de  nature  purement  dispositive, 
et  non  impérative;  du  reste,  pour  ce  qui  est  de  l'application  de  l'article  27, 
l'article  26  prévoit  expressément  cette  réserve  d'interprétation  par  rapport 
aux  fondations  confiées  à  une  administration  publique.  Et  il  en  est  de  même 
pour  ce  qui  est  de  l'application  de  l'article  28  al.  1  :  il  s'agit  de  l'application  du 
principe  majoritaire  en  matière  de  décisions.  Si  donc  l'administration  chargée 
de  la  fondation  fût  régie  par  le  principe  de  la  décision  collective,  ce  seul  fait 
pourrait  paraître  suffisant,  grâce  aux  mêmes  règles  d'interprétation,  pour 
appliquer  un  principe  identique  à  la  fondation. 

S  IL  Pour  les  dispositions,  au  contraire,  des  articles  28  al.  2  et  29.  et  en 
ce  qui  concerne  les  fondations  qui  sont  confiées  à  une  administration  publique, 
on  ne  se  contente  plus  de  la  possibdilé  d'une  exception  admissible  par  voie 
d'interprétation  seulement  :  on  impose  une  exception  forcée.  L'article  28  al.  2 
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respondante  des  dispositions  de  L'article  26,  de  l'article  27  al.  3, 
el  des  articles  98  à  3i,  /ia  ;  mais  il  n'en  esl  ainsi  des  disposi- 
tions de  L'article  ■>-  al.  3  pt  do  L'article  28  al.  1*  (jun  dans  la 
mesure  seulement  où,  de  la  constitution  statutaire  dp  la  fondation, 
et  en  particulier  do  vo  fait  que  l'administration  dp  cette  dernière 
sérail  exprcéeparunp  autorité  publique,  ne  résulte  pas  une  solution 
différente.  Les  dispositions  de  l'article  28  al.  2  et  celles  de  l'ar- 
ticle !U)  ne  s'appliqupnt  pas  aux  fondations  dont  l'administration 
est  exercée  par  une  autorité  publique. 

Ar.T.  87.    Lorsque  l'accomplissement  du  but  do  la  fondation  est 


portait,  en  effet,  qu'en  matière  de  déclaration  à  adresser  à  la  direction  il 
suffisait  qu'elle  fût  adressée  h  l'un  des  membres  quelconques,  ce  qui  pouvait 
avoir  des  inconvénients  on  matière  d'administration  publique,  lorsqu'il  y  a 
un  Conseil  de  direction  fort  nombreux,  par  exemple  s'il  s'agit  d'une  com- 
mune; on  écarte  donc  complètement  la  disposition  de  l'article  28  al.  2,  pour 
s'en  remettre  à  l'application  pure  et  simple  des  lois  administratives  spéciales. 
A  plus  forte  raison  devait-il  en  être  ainsi  de  l'article  29.  qui  donne  au  tri- 
bunal le  droit  de  nomination  intérimaire  pour  le  remplacement  des  membres 
qui  viendraient  à  manquer. 

S  III.  Certaines  dispositions,  au  contraire,  de  la  matière  des  associations 
s'appliquent  aux  fondations  en  gardant  leur  caractère  impératif  :  il  n'y  pourrait 
être  dérogé  ni  par  voie  d'interprétation,  ni  par  aucune  loi  d'Etat  particulier. 
Il  en  est  ainsi  de  l'article  3i  (cf.  art.  89)  et  également  de  l'article  62  dans  ses 
deux  alinéas  :  cela  résulte  de  l'article  86  lui-même,  combiné  avec  l'article  89. 

Art.  87.  Comme  en  matière  de  dissolution  des  associations,  le  Code  civil, 
à  la  suite  d'un  amendement  de  la  Commission  du  Reichstag.  a  admis  une 
réglementation  unitaire  relativement  à  la  transformation  ou  à  la  suppres- 
sion des  fondations  dont  le  but  serait  devenu  irréalisable  ou  qui,  elles-mêmes, 
seraient  devenues  dangereuses.  Aussi  a-t-on  adopté  une  formule  très  large,  qui 
pourra  se  prêter  à  des  apprécations  quelque  peu  arbitraires.  Celte  observation 
ne  s'applique  pas,  du  reste,  à  la  première  cause  prévue  par  l'article  87,  l'im- 
possibilité de  réalisation  du  but  initial ,  mais  à  la  seconde  relative  aux  dangers 
résultant  pour  l'intérêt  public  du  maintien  de  la  fondation.  Quant  à  la  dési- 
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devenu  impossible  ou  s'il  compromet  l'intérêt  public,  l'autorité 
compétente  peut  donner  pour  but  à  la  fondation  une  destina  lion 
différente  ou  supprimer  la  fondation. 

Au  cas  de  transformation  du  but.  on  doit  avoir  égard,  autant 
que  possible,  à  l'intention  du  fondateur,  et  faire  en  sorte,  en  parti- 
culier, que  les  revenus  du  patrimoine  de  fondation  restent  attribués, 
autant  que  possible  de  la  façon  qu'avait  en  vue  le  fondateur,  à  la 
catégorie  de  personnes  auxquelles  ils  devaient  profiter.  L'autorité 

gnation  des  autorite's  compétentes  et  à  la  procédure  à  suivre,  ou  encore 
aux  voies  de  recours  possibles  contre  les  décisions  de  l'administration,  tous  ces 
points  restent  de  la  compétence  des  législations  d'Etats.  Il  faut  avoir  grand 
soin  toutefois  de  remarquer  que  ce  droit  de  transformation  ou  de  suppression , 
en  ce  qui  touche  la  première  condition  exigée  pour  que  cette  intervention  de 
l'État  soit  admise,  suppose  l'impossibilité  du  but  initial;  et  il  ne  faut  pas 
confondre  le  but  avec  les  conditions  de  fonctionnement ,  même  imposées  par 
le  fondateur  et  portées  dans  l'acte  statutaire.  Il  y  aurait  à  faire  entre  ces  deux 
catégories  à  peu  près  la  même  distinction  que  celle  faite  par  la  jurisprudence 
française  sur  l'article  900  C.  civ.  fr. ,  entre  condition  et  cause  imptihice.  Et 
d  ailleurs,  il  y  aurait  lieu  d'assimiler  à  l'impossibilité  objective  de  réa'isation 
du  but  initial  celle  qui  résulterait  d'une  impossibilité  volontaire  provenant  de 
la  direction.  Il  suffirait  que  l'Etat  lui  fit  sommation  d'avoir  à  réaliser  le  but 
initial  du  fondateur,  en  fixant  un  délai  d'exécution,  pour  qu'à  l'expiration  du 
délai,  si  la  direction  n'est  pas  revenue  au  but  initial,  il  y  eût  impossibilité 
constatée,  de  nature  à  justifier  le  droit  d'intervention  de  l'Etat.  Sous  ces  con- 
ditions, l'impossibilité  purement  relative  serait  assimilée  à  l'impossibilité  objec- 
tive (art.  276).  Enfin,  le  plus  souvent,  l'Etat  qui  aura  approuvé  la  fon- 
dation aura  fait  du  maintien  du  but  initial,  et  même  quelquefois  de  certaines 
conditions  de  fonctionnement,  des  conditions  mêmes  de  l'autorisation ,  de  t  De 
sorte  que,  s'il  y  est  contrevenu,  il  y  a,  parle  fait  même,  cause  de  suppression 
en  vertu  de  l'acte  statutaire  au  sens  où  le  mot  est  pris  par  le  Code 
civil ,  puisqu'il  comprend  aussi  bien  les  clauses  statutaires  émanant  du  fon- 
dateur que  celles  imposées  par  l'Etat.  En  tout  cas,  on  voit  combien,  dans 
ce  système  de  la  fondation  personne  civile,  le  système  de  sanction  diffère  de  ce 
qu'il  est  dans  la  théorie  française  du  legs  avec)  charge .  d'après  lequel  il  n'y 
a  d'autre  sanction  que  la  révocation  aux  mains  des  héritiers. 
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peut  modifier  la  constitution  statutaire  de  la  fondation,  dans  la 
mesure  où  la  transformation  du  but  L'eiige. 

\\anf  toute  transformation  du  but  et  toute  modification  de  la 
constitution  statutaire,  la  direction  de  la  fondation  doitéti  eentendue. 

\nr.  88.  Lorsque  la  fondation  prend  fin,  le  patrimoine  est  dévolu 
aux  personnes  désignées  par  la  constitution  statutaire.  Reçoivent 
application  correspondante  les  dispositions  des  articles  h 6  à  53. 

Art.  88.  L'acte  constitutif  de  la  fondation  dont  il  est  question  dans  l'ar- 
ticle 88 .  et  auquel  il  y  a  lieu  de  se  référer  pour  régler  l'attribution  du  patrimoine 
au  cas  de  suppression  de  la  fondation ,  n'est  pas  uniquement  l'acte  statutaire  ini- 
tial, c'est-à-dire  l'acte  privé  émanant  du  fondateur,  mais  l'organisation  constitu- 
tionnelle de  la  fondation  prise  dans  son  ensemble  et  dont  il  est  question  à  l'ar- 
ticle 85,  c'est-à-dire  en  y  comprenant  les  dispositions  des  lois  administratives 
spéciales  dont  l'application,  d'après  l'article  85  lui-même,  a  pu  venir  modifier 
les  clauses  de  l'acte  initial.  Gela  revient  à  dire  que  toutes  les  lois  d'Etats  sur 
l'attribution  des  patrimoines  de  fondation,  en  tant  qu'elles  auraient  un  carac- 
tère impératif ,  se  trouvent  réservées.  Il  faut  remarquer  enfin  que  l'article  88  ne 
renvoie  pas  à  la  disposition  de  l'article  45  al.  3,  d'après  lequel,  pour  les  asso- 
ciations, à  défaut  de  désignation  par  les  statuts  ou  par  les  lois  d'Etats,  le 
patrimoine  échoit  au  fisc:  il  se  contente  d'appliquer,  pour  le  cas  où  le  fisc 
se  trouverait  désigné,  la  disposition  subséquente  de  l'article  40  qui  vise  cette 
hypothèse.  Mais,  à  défaut  de  désignation  expresse,  cette  attribution  subsi- 
diaire n'est  pas  imposée  par  la  loi,  ce  qui  d'ailleurs  est  d'un  intérêt  à  peu  près 
purement  théorique;  car  il  est  peu  probable  que  les  lois  d'Etats  ne  doivent 
comprendre  aucune  disposition  sur  ce  point  (Pl.,  §  88).  De  même  l'article  88 
ne  parle-t-il  pas  d'attribution  aux  héritiers  du  fondateur.  En  matière  de  legs 
avec  charge,  il  y  aura,  au  contraire,  révocation  au  profit  des  héritiers  si  la 
charge  avait  la  valeur  d'une  véritable  condition  (art.  2195),  tandis  que,  dans 
le  cas  contraire,  il  y  aurait  simple  répétition  pour  enrichissement  sans  cause, 
au  cas  d'inexécution  imputable  à  faute  (art.  2 1 96).  D'ailleurs,  même  si  les  lois 
d'États,  auxquelles  se  réfère  implicitement  l'article  88,  appelaient  comme 
attributaires  les  héritiers  du  fondateur,  ce  serait  en  vertu  d'un  droit  de  dévo- 
lution analogue  a  une  sorte  de  droit  de  succession,  comme  au  cas  des  articles  45 
et  suivants,  H  non  en  vertu  du  droit  qu'ils  tiennent  de  la  succession  du  fon- 
dateur, comme  c'est  le  cas  en  matière  de  legs  avec  charge. 
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III.   Des   personnes  juridiques  du  droit  public. 

Art.  89.  Il  y  a  lieu  de  faire  application  correspondante  au  fisc, 
comme  aux  corporations,  fondations  et  établissements  de  droit 
public,  de  la  disposition  de  l'article  3i. 


Art.  89.  8  I.  L'article  89  implique  que  l'on  accepte  une  distinction  très 
nette  entre  les  personnes  morales  publiques  et  celles  appartenant  au  domaine 
du  droit  prive.  Le  critérium  de  distinction  sera,  en  effet,  relativement  facile 
à  établir  en  ce  qui  concerne  les  corporations  et  associations  ;  peut-être  n'en 
sera-t-il  plus  absolument  de  même  pour  les  fondations.  Sur  ce  poiut,  on  a 
entendu  se  placer  au  point  de  vue  de  l'origine  de  la  fondation,  suivant  que 
celle-ci  émanerait  d'un  acte  privé,  œuvre  d'un  particulier,  ou  d'un  acte  de 
la  puissance  publique  (Pr. ,  I,  585-586).  Mais  cette  théorie  n'est  eii  somme 
qu'une  tbéorie  doctrinale  :  et  l'on  pourrait  très  bien  comprendre  en  matière 
de  fondations  un  critérium  beaucoup  pluslarge,  analogue  à  celui  indiqué  par 
M.  Huber  dans  son  avant-projet  de  Code  civil  suisse  (art.  98),  lorsqu'il  parle 
de  fondations  à  destination  publique,  ce  qui  vise  même  les  fondations  privées 
ayant  pour  but  de  pourvoir  à  un  intérêt  qui  rentre  parmi  ceux  dont  s'occupe 
l'Etat,  comme  l'enseignement  ou  l'assistance  publique  (cf.  Schweizerisches 
Cicilgesetzbuch-Erlàuteruiigcn  ;  ErstesHeft,  p.  88).  Cette  distinction  faite,  il  y  avait 
lieu  de  déterminer,  parmi  les  dispositions  admises  pour  les  personnes  morales 
de  caractère  privé,  quelles  seraient  celles  qui  fussent  applicables  aux  per- 
sonnes morales  de  droit  public  :  et  il  est  bon  de  remarquer  que,  dans  cette 
dernière  catégorie,  on  revient  à  la  triple  classification  entre  corporations,  fon- 
dations et  établissements.  Ce  n'est  pas  qu'on  ait  entendu  faire  de  l'établis- 
sement une  classe  à  part  ayant  ses  caractères  spécifiques  propres.  On  s'est 
laissé  guider  uniquement  par  ce  fait  que  certains  instituts  sont  classés  dans 
certains  Etats  comme  établissements ,  et  dans  d'autres  comme  corporations ,  ce 
qui  semble  les  exclure  de  la  catégorie  des  fondations;  aussi  admet-on,  en  fait, 
pour  écarter  tous  les  doutes,  le  type  intermédiaire  de  l'établissement. 

8  IL  II  ne  pouvait  être  question ,  du  reste .  d'étendre  à  ces  personnes  morales 
du  droit  public  aucune  des  dispositions  relatives  à  la  direction ,  à  l'adminis- 
tration, de  même  qu'aux  causes  d'admission  ou  de  suppression  de  la  person- 
nalité, toutes  questions  rentrant  dans  le  domaine  du  droit  public.  On  s'est 
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Il  en  est  de  même  do  la  disposition  de  L'article  ki  al.  •> .  en 
tant  que,  sf agissant  de  corporations,  fondations  ot  établissements 
de  droit  public  la  faillite  est  admissible. 

contenté  de  la  généralisation  de  doux  dispositions  :  colle  de  l'article  3i,  on 
matière  de  responsabilité  civile,  el  celle  do  l'article  4a  al.  2,  en  ceqni  con- 
cilie l'obligation  de  provoquer  la  faillite,  là  où  elle  est  admissible.  Il  fut 
d'ailleurs  absolument  entendu  que  l'application  de  l'article  3i  et  de  la  res- 
ponsabilité qui  en  dérive  ne  visait  que  les  actes  de  gestion  privée  et  non  les 
actes  de  puissance  publique;  mais,  pour  ce  qui  est  des  premiers,  l'appli- 
cation de  l'article  3i  est  impérative  et  ne  saurait  être  restreinte  par  aucune 
loi  d'État.  (Cf.  art.  77  L.  Intr.  Pour  les  détails  et  les  références,  voir,  sur 
tous  ces  points,  H.  Dr.  pu.,  XVI,  2^6  et  suiv.) 
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DES  CHOSES. 

Art.  90.  Les  choses,  au  sens  de  la  loi,  sont  seulement  les 
objets  corporels. 

Art.  91.  Les  choses  fongibles,  au  sens  de  la  loi,  sont  les 
choses  mobilières  que,  dans  les  rapports  d'affaires,  il  est  d'usage 
de  déterminer  d'après  le  nombre,  la  mesure  ou  le  poids. 

Art.  9*2.   Les  choses  consomptibles,  au  sens  de  la  loi,  sont  les 

Sect.  II.  Pour  la  bibliographie,  voir  les  ouvrages  énumérés  dans  la 
bibliographie  générale  et  consacrés  à  la  partie  générale  du  Code  civil,  et  sur- 
tout la  Bibliographie  de  Maas  (  1888-1898)  et  les  fascicules  1899  à  1902  ,  et 
en  particulier  Petrazcki,  Die  Lehre  vom  Einkommen ,  qui  sera  cité,  en  abrégé, 
Petr.  Cf.  Introduction,  n°  XVIII,  p.  XXI.  Cf.,  sur  certains  points,  Schloss- 
maw  ,  Begriffdes  Eigenthums  (Hier.  Iahr.,  1908,  p.  289  suiv.  ). 

Art.  90.  11  s'agit,  dans  cette  disposition  et  dans  les  suivantes,  de  pures 
définitions  légales. 

Art.  91.  C'est  donc  l'usage  du  commerce,  en  prenant  le  mot  au  sens  large 
visant  l'ensemble  des  transactions  courantes,  qui  est  prépondérant  en  matière 
de  fongibilité;  ce  n'est  pas  là  un  caractère  qui  dérive  de  la  nature  des  choses 
prises  en  elles-mêmes  ;  mais  ce  n'est  pas ,  non  plus,  une  appréciation  purement 
subjective  laissée  aux  conventions  des  parties.  Car  il  n'y  aurait  plus  chose 
fongible,  au  sens  de  la  loi,  si  les  parties  étaient  convenues  de  déterminer 
d'après  son  genre,  et  non  dans  son  individualité,  une  chose  qui,  dans  l'usage 
des  affaires,  n'est  pas  susceptible  d'une  détermination  de  cette  nature  (cf. 
art.  2&3  et  279).  Quant  aux  choses  fongibles  au  sens  de  l'article  91, 
voir  art.  ^3,  607,  700,  706,  788. 

Art.  92.  §  I.  Lorsque  au  point  de  vue  juridique  une  chose  est  destinée  à 
la  consommation ,  il  en  résulte  que,  si  la  jouissance  de  cette  chose  appartient 
à  un  autre  que  le  propriétaire ,  celui  qui  en  jouit  a  le  droit  de  la  consommer 
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choses  mobilières  dont  l'usage,  tel  qu'il  résulte  de  leur  destination, 
consiste  dans  le  fait  <le  les  consommer  ou  de  les  aliéner. 

Sont  également  réputées  choses  consomptibles  les  choses  mobi- 

[cï.  M.,  III,  34).  Et  il  en  sera  ainsi  non  seulement  de  l'usufruitier,  mais 
du  fermier  d'un  immeuble,  lorsque  avec  le  fonds  le  propriétaire  lui  aura  remis 
la  jouissance  de  certaines  choses  destinées  à  l'exploitation  agricole  (cf.  art.  586 
et  suiv.).  De  là  l'importance  de  la  définition  de  l'article  92.  Ici  encore  il  s'agit 
d'une  définition  purement  objective,  fondée  sur  la  destination  normale  de  la 
chose,  c'est-à-dire  la  destination  qui  lui  est  assignée  d'après  les  usages  du 
commerce  en  prenant  le  mot  au  sens  large  qui  a  été  indiqué  (note  sur  ail.  g  1  |. 
C'est  ainsi  que  les  choses  de  consommation  se  distinguent  des  autres  choses 
mobilières  qui ,  elles  aussi ,  se  consomment  plus  ou  moins  lentement  par  l'usage , 
mais  sans  que  ce  soit  là  leur  destination  voulue,  tout  au  contraire.  En  parlant 
de  choses  dont  l'usage  doive  consister  dans  l'aliénation  qui  en  est  faite,  l'ar- 
ticle 92  fait  allusion  à  l'argent  et  autres  objets  d'échange  qui  ne  peuvent  être 
utilisés  normalement  que  par  la  consommation  juridique,  opposée  ainsi  à 
la  consommation  matérielle.  D'ailleurs  celle  nouvelle  catégorie  de  choses  ne  se 
confond  pas  avec  celle  de  l'article  91 ,  car  si  les  choses  qui  se  consomment  par 
l'usage  sont  presque  toutes  fongibles,  la  réciproque  n'est  plus  vraie  des  choses 
fongibles;  par  exemple  pour  les  livres.  Celui  qui  veut  acheter  un  exemplaire 
d'un  livre  déterminé  traite  d'une  chose  considérée  comme  fongible ,  et  qui 
cependaut  ne  rentre  pas  dans  la  catégorie  des  choses  désignées  par  l'article  92. 
S  II.  A  la  règle  d'une  destination  objective  fixée  par  l'usage  du  commerce,  le 
second  alinéa  de  l'article  92  apporte  une  exception  pour  les  ensembles  de 
choses  mobilières  qui,  par  affectation  du  propriétaire,  sont  considérés  comme 
étant  composés  de  choses  destinées  à  la  vente.  L'usage  à  en  retirer  ne  peut 
provenir  que  de  l'aliénation,  comme  pour  les  valeurs  d'échange;  seulement 
cet  usage,  pour  ces  ensembles  de  choses  mobilières ,  provient  d'une  destination 
voulue  et  conventionnelle,  au  lieu  de  dériver  de  la  nature  des  choses  et  des  pro- 
cédés courants  en  matière  de  transactions.  C'est  un  critérium  subjectif:  non  pas 
qu'il  ne  puisse  s'allier  avec  la  concomitance  d'un  critérium  objectif,  comme 
au  cas  où  il  s'agit  d'un  fonds  de  marchandises.  Mais  ce  n'est  pas  forcé  ;  et  il  peut 
n'\  avoir  d'autre  critérium  de  cette  destination  que  la  convention  et  la  volonté 
du  propriétaire .  comme  en  matière  de  bail  de  fonds  ruraux.  Mais  cela  implique 
qu'il  s'agit  d'un  ensemble,  ou  d'une  petite  universalité  de  fait,  condition  d.  s- 
tinéeà  faire  présumer  l'idée  d'exploitation  industrielle,  agricole  ou  comme:  ci;  1  '. 
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Hères  faisant  partie  d'un  fonds  de  marchandises  ou  de  tout  autre 
ensemble  de  choses  dont  l'usage,  tel  qu'il  résulte  de  la  destination, 
consiste  dans  l'aliénation  à  titre  individuel  des  choses  qui  le  com- 
posent. 

Art.  9  3 .    Les  parties  constitutives  d'une  chose  qui  ne  peuvent  être 

Art.  93.  §  I.  L'intérêt  pratique  qu'il  y  a,  dans  le  Gode  civil  allemand,  à 
définir  et  à  distinguer  les  parties  essentielles  d'une  chose  est  à  peu  près  le 
même  (sous  réserve  de  l'art.  97) que  celui  visé,  dans  le  Gode  civil  français,  par 
la  théorie  des  immeubles  par  destination.  Seulement  la  conception  à  laquelle 
répond  la  définition  de  l'article  93  recevra  son  application ,  dans  le  Gode  civil 
allemand,  quelle  que  soit  la  nature  de  la  chose  principale,  meuble  ou  im- 
meuble; et  d'ailleurs,  s'il  s'agissait  d'immeuble,  il  faudrait  compléter  la  con- 
ception de  l'article  98  par  les  dispositions  de  l'article  96.  Cet  intérêt  consiste 
en  ce  que  personne  ne  peut  avoir  sur  une  partie  d'une  chose,  considérée 
comme  partie  essentielle,  aucun  droit  séparé,  ni  droit  réel,  ni  droit  de  pro- 
priété. Cette  partie  ne  peut  donc  être  ni  aliénée,  ni  saisie,  en  dehors  de  l'en- 
semble. De  même,  si  cette  partie  se  trouve  réunie  au  tout  par  voie  d'adjonc- 
tion ou  d'incorporation,  le  droit  exclusif  de  l'ancien  propriétaire  ne  peut  plus 
subsister  à  l'état  de  droit  séparé;  il  faut,  ou  bien  qu'il  s'établisse  par  rapport 
à  la  chose  tout  entière  une  copropriété  entre  celui  qui  était  propriétaire  delà 
partie  et  le  propriétaire  de  la  chose ,  ou  bien  que  ce  dernier  reste  propriétaire 
exclusif  du  tout,  l'autre  n'ayant  droit  qu'à  une  indemnité.  Ces  derniers  points 
sont  réglés  aux  articles  966  et  suivants.  Seulement  il  faut  entendre  cette  indi- 
visibilité juridique  d'une  indivisibilité  relative  aux  droits  sur  la  chose ,  pro- 
priété ou  droits  réels;  et  on  ne  saurait  empêcher  que  le  propriétaire,  tout  en 
restant  propriétaire  du  tout,  s'obligeât  relativement  à  une  partie  seulement  à 
abandonner  une  part  de  sa  jouissance  ;  c'est  le  cas  de  location  d'une  maison 
par  étages  séparés,  ou  d'un  domaine  par  fractions  distinctes. 

§  II.  Quant  au  critérium  qui  doive  servir  à  distinguer  les  parties  juridiques 
essentielles,  il  repose,  non  sur  des  idées  juridiques,  mais  sur  des  conceptions 
de  nature  économique,  donc  essentiellement  variables  comme  toutes  concep- 
tions de  ce  genre.  Le  but  visé  par  cette  indivisibilité  juridique  est  d'empêcher 
que,  par  suite  du  conflit  de  droits  séparés  portant  sur  des  parties  distinctes  de 
la  chose,  celle-ci  perde  de  sa  valeur  et  de  son  utilité  économiques,  donc  de  sa 
valeur  d'utilisation  au  point  de  vue  économique.  Ce  sera  à  ce  point  de  vue  qu'il 
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séparées  les  unes  des  ;iutres,  sans  que  l'une  ou  l'autre  soit  détruite 
ou  altérée  dans  son  o>sence  (parties  constitutives  essentielles),  ne 
peuvent  être  L'objet  il'1  droits  particuliers. 

faudra  se  placer  pour  savoir  si  la  séparation  matérielle,  <>u  la  simple  coexistence 
de  dro'ts  séparés  ferait  perdre  à  la  chose,  prise  dans  son  ensemble,  sa  valeur 
d'utilisation.  C'est  ce  qu'indique  l'alternative  admise  par  l'article  93,  puisque 
le  critérium  de  distinction  n'est  pas  seulement  que  la  séparation  matérielle 
doive  entraîner  une  destruction  matérielle,  soit  de  la  chose,  soit  de  la  partie 
(jui  en  serait  séparée,  mais  qu'il  doive  suffire  que  cette  séparation  leur  enlève 
à  l'une  ou  à  l'autre  leur  valeur  d'utilisation,  en  tant  qu'il  s'agit  de  la  valeur 
de  la  chose,  prise  telle  qu'elle  était  dans  son  individualité  initiale,  sans  qu'il  y 
ail  a  B'occaper  de  savoir  si  les  parties  ainsi  séparées  n'auraient  pas  une  autre 
utilité  sous  une  autre  forme. 

•**  111.  Il  semble  bien  toutefois  que  celte  théorie  implique  ou  suppose  un 
postulai  initial,  celui  d'une  possibilité  de  séparation  matérielle.  Mais  s'il  était 
admis  que.  malgré  l'e\i>tence  d'un  droit  séparé  sur  une  partie  distincte,  la 
séparation  matérielle  fût  impossible  ou  qu'elle  fût  interdite,  celte  simple  co- 
existence de  droits,  par  le  seul  fait  qu'ils  ne  porteraient  pas  sur  le  tout,  mai» 
sur  une  partie  considérée  en  soi  comme  essentielle,  serait-elle  prohibée  eu 
vertu  de  l'article  q3?  Le  question  peut  d'abord  se  poser  sur  la  nature  du 
droit  lui-même.  Par  exemple,  s'il  s'agit  de  servitude,  peut-on  admettre  une 
servitude  qui,  par  cela  seul  qu'elle  s'exerce  sur  une  partie  seidement  d'un 
immeuble,  ne  porterait  pas,  en  tant  que  droit  réel,  sur  tout  l'immeuble? C'est 
une  question  à  renvoyer  au  titre  des  servitudes.  De  même  pourrait-on  poser 
une  question  analogue  à  propros  de  la  propriété  d'étages  séparés;  puisqu'il  va 
de  soi  que  la  séparation  ni  la  destruction  ne  sont  pas  possibles,  cette  restriction 
au  droit  de  propriété  est-elle  compatible  avec  l'idée  même  de  propriété?  Mais 
il  semble  bien,  sur  ce  point  particulier,  que.  sans  se  référer  aux  conséquences 
a  déduire  de  la  conception  du  droit  de  propriété,  on  ait  voulu  uniquement, 
en  vertu  de  l'article  93,  prohiber  la  propriété  dïta;;^  -épairs  1  M.,  III,  O'j  \. 
Le  seul  fait  que,  par  rapport  a  la  partie  affectée  d'un  droit  séparé,  la 
séparation  ne  soit  pas  possible  suffirait  à  prohiber  l'existence  de  ce  droit 
séparé,  tout  autant  que  si,  à  la  supposer  possible,  elle  devait  être  nuisible. 
II  est  vrai  que.  dan-  ce  cas,  l'appréciation  du  critérium  économique  de  l'ar- 
ticle o3  devrait  se  Eure  non  pas  en  supposant  la  séparation,  puisqu'elle  n'est 
paa  possible,  mai-  uniquement  par  rapport  à  l'exercice  cumulatif  et  distinct 
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Art.  94.   Sont  comprises  parmi  les  parties  constitutives  essen- 
tielles d'un  fonds  les  choses  qui  sont  unies  par  attache  ferme  au  fond 


de  ces  droits  séparés;  et,  s'il  arrivait  que  l'exercice  d'une  propriété  séparée, 
sous  réserve  de  la  question  de  savoir  si  on  peut  encore  admettre  une  pro- 
priété distincte  sans  faculté  de  séparation  matérielle,  fût  considéré,  d'après  les 
usages  courants ,  comme  n'apportant  aucune  transformation  à  l'individualité 
économique  et  juridique  de  la  chose  elle-même,  ne  serait-on  pas  d'accord  avec 
l'esprit  de  l'article  93?  Mais  cette  interprétation  ne  semble  pas  avoir  prévalu, 
au  moins  dans  les  travaux  préparatoires;  et  on  a  considéré  désormais  la  pro- 
priété par  étages  séparés  comme  abolie,  au  moins  pour  l'avenir.  Les  parti- 
sans de  cette  sorte  de  propriété,  encore  usitée  dans  les  pays  régis  par  le  Code 
civil  français,  sont  revenus  à  maintes  reprises  sur  la  question  (Pr.,  III,  5. 
279,  282),  à  propos  du  droit  de  superficie  par  exemple .  et  à  propos  du  droit 
de  propriété  et  de  la  copropriété.  Mais  il  a  toujours  été  entendu  que ,  d'après 
le  nouveau  Code  civil,  cette  propriété,  si  on  voulait  lui  garder  cette  concep- 
tion d'un  droit  de  propriété,  ne  pourrait  constituer  qu'une  copropriété;  tout 
au  plus  a-t-on  réservé  le  maintien  de  l'état  de  choses  existant,  dans  les  pays 
où  ce  droit  est  admis,  mais  pour  le  passé .  c'est-à-dire  pour  les  droits  déjà 
constitués  sous  cette  forme,  et  non  pour  l'avenir  (L.  Intr. .  art.  182.  et  Pr. , 
VI,  43.7). 

Art.  94.  S I.  Le  Code  civil  ne  parle  pas  d'immeubles .  mais  de  fonds;  et ,  pour 
ce  crui  est  de  l'individualité  des  fonds  de  terre,  elle  ne  résulte  pas  forcément 
de  la  limitation,  mais  de  l'inscription  séparée  au  Livre  foncier  (cf.  art.  890). 
Mais  il  importait  de  définir,  en  vue  des  intérêts  pratiques  visés  par  l'ar- 
ticle 93.  quelles  seraient  les  parties  essentielles  d'un  fonds,  en  dehors  même 
de  celles  auxquelles  s'appliquerait  la  définition  de  l'article  93.  Ce  que  vise 
l'article  9  U ,  ce  sont  les  choses  attachées  au  sol  par  un  lien  matériel.  Cette 
expression,  telle  qu'elle  résulte  de  l'article  9/»,  ne  s'appliquerait  plus  à  une 
part  de  terrain  réunie  au  fonds  par  voie  d'alluvion  ou  d'atterrissement  :  si 
cette  adjonction  était  le  fait  des  eaux,  il  faudrait  appliquer  les  articles  65 
et  66  L.  Intr.;  et,  s'il  s'agissait  d'éboidement ,  il  y  aurait  lieu  de  s'en 
tenu  à  l'article  93. 

S  IL  Au  contraire,  les  bâtiments  étaient  bien,  par  définition,  des  choses 
liées  au  sol.  Ce  n'est  là  d'ailleurs  qu'un  exemple;  pour  les  autres  choses 
auxquelles  puisse  s'appliquer  la  définition  du  texte ,  il  faudra  s'en  remettre  aux 
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el  ;m  sol,  en  particulier  les  bâtiments,  et  de  même  les  produits  du 
fonds,  aussi  longtemps  qu'ils  font  corps  avec  le  -<>1.  La  semence, 
par  le  fait  de  la  semer,  et  une  plante,  par  le  fait  de  la  planter, 
deviennent  parties  constitutives  essentielles  du  fonds. 

Rentrent  parmi  les  parties  constitutives  essentielles  d'un  bâtiment 
le>  choses  incorporées  pour  la  construction  du  bâtiment. 


a  de  la  vie.  C'est  ainsi,  d'après  Planck,  que  des  échalas.  ou  encore  des 
perches  à  houblon  ne  devraient  pas  être  considérés  comme  tenant  matériel- 
lement au  sol.  En  d'autres  termes,  l'article  n&  ne  fait  que  consacrer  le  prin- 
cipe romain  :  Superficie»  solo  cedil.  L'application  de  celte  définition  au\  pro- 
duits du  soi  a  fait  quelque  difficulté,  à  cause  de  la  solution  différente  du  Code 
prussien,  et  en  raison  de  l'ancien  article  716  C.  Pr.  ail. .  permettant  la  saisie 
de?  fruits  encore  pendants  par  branches  ou  racines  (Pr. ,  III,  7).  Ce  texte 
;i  d'ailleurs  été  modifié  dans  la  revision  du  Code  de  procédure.  On  n'en  a  pas 
moins  maintenu  la  règle  du  droit  romain  et  du  Code  civil  français:  et  l'une 
des  conséquences  à  en  tirer  est  que  l'usufruitier,  ou  toute  autre  personne  sus- 
ceptible d'avoir  un  droit  réel  sur  les  fruits,  n'acquiert  ce  droit  que  parla  sépa- 
ration fart.  9Ô3  et  suiv.  et  cf.  art.  585).  Pour  les  semences  et  les  plantes,  il 
suffira  de  la  semaille  ou  de  la  plantation,  sans  que  pour  les  plantes  on  exige 
qu'elles  aient  déjà  pris  racine  l' cf.  art.  78'j  P'):  ce  sont  tout  autant  d'exceptions 
à  la  définition  de  l'article  o3,  puisque  en  pareil  cas  la  séparation  pourrait 
encore  avoir  lieu  sans  aucun  dommage,  ni  pour  la  plante  ni  pour  lim- 
meuble. 

S  III.  La  même  observation  s'appliquerait  également  aux  choses  devenues 
parties  essentielles  du  bâtiment,  puisqu'il  suffit,  pour  que  cette  qualité  leur  soit 
acquise,  de  leur  incorporation,  pourvu  cependant  que  celle-ci  se  fût  trouvée 
exigée  par  la  destination  de  la  construction.  Si  leur  but  était  de  servir  à  l'usage 
personnel,  les  conditions  de  l'article  9  'i  feraient  défaut.  Cependant,  encore 
faut-il  une  incorporation:  ce  qui  implique  qu'il  y  ail  réellement  une  attache 
matérielle.  Nussi  parait-on  vouloir  exclure  les  clés  de  l'application  de  l'ar- 
ticle o/» .  pour  les  réserver  au  domaine  de  l'article  97.  Mais  ce  point  est  cepen- 
dant discuté  (Pl.,  S  9^-6).  Remarquons  enfin  que  l'article  96  exclut  a  nouveau 
la  propriété  d'étages  sépares,  et  de  même  celle  qui  s'appliquerait  à  des  plan- 
tations tenant  encore  au  sol  et  admise  en  tant  que  propriété  séparée  et  dis- 
tincte de  la  propriété  do  <ol  1  Cf.  L.  Inlr..  ait.  181  el  18a). 
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Ar.T.  95.  Ne  rentre  pas  parmi  les  parties  constitutives  d'un  fonds 
toute  chose  qui  ne  serait  unie  au  fond  et  au  sol  que  dans  un  but 

Art.  95.  ?  I.  L'article  g5  apporte  une  exception  ara  règles  de  l'article  0,4 
relativement  aux  choses  qui,  par  leur  attache  au  sol  ou  au  bâtiment,  devraient 
être,  conforme'ment  à  l'article  94,  considérées  comme  parties  constitutives 
essentielles.  Si  elles  n'ont  été  incorporées  que  dans  un  but  passager,  elles 
cessent  d'être  parties  constitutives  :  il  ne  suffirait  pas  de  dire  qu'elles  n'au- 
raient pas  été  attachées  à  perpétuelle  demeure.  Mais  cette  exception  ne  peut 
pas  viser  les  choses  dont  il  est  question  à  l'article  9.3 ,  par  exemple  celles  qui 
auraient  été  incorporées  au  bâtiment  dételle  façon  que  la  séparation  ne  fût  plus 
possible  sans  détérioration .  car  une  incorporation  de  ce  genre  serait  exclusive  de 
l'idée  d'attache  purement  temporaire.  Ce  dernier  caractère  ne  pourrait  donc  pas 
résulter  de  la  seule  intention,  si  l'état  matériel  des  choses  se  trouvait  exclusif 
de  toute  intention  de  ce  genre.  La  conséquence  tirée  par  l'article  9  5  de  ce 
caractère  passager  du  but  que  l'on  a  eu  en  vue  est  de  dénier  à  ces  choses 
ainsi  incorporées  la  qualité  même  de  partie  constitutive  :  non  seulement  elles 
ne  sont  pas  parties  constitutives  essentielles,  mais  elles  ne  comptent  pas 
parmi  les  parties  constitutives  du  fonds.  Ce  seraient,  par  exemple,  une  con- 
struction provisoire,  uu  cirque,  un  théâtre  forain,  élevés  pour  le  temps  d'une 
foire,  des  arbres  plantés  provisoirement  en  vue  de  la  vente,  dans  une  pépinière 
par  exemple,  et  autres  exemples  de  cette  nature.  Mais  ce  ne  serait  jamais  le 
cas  des  semences  une  fois  semées,  la  définition  de  l'article  96  ne  pouvant 
leur  être  applicable. 

§  II.  Il  eût  semblé  que  ces  sortes  de  choses  auraient  pu  être  considérées 
comme  faisant  encore  partie  du  fonds,  sans  en  être  parties  essentielles.  On 
l'avait  proposé  (Pr. ,  III.  10).  H  en  fût  résulté  que  la  force  probante  attachée 
à  l'inscription  au  Livre  foncier  se  fût  étendue  à  ces  parties  constitutives  de 
l'immeuble  ;  les  tiers  n'auraient  pas  été  exposés  à  être  trompés  sur  les  dif- 
férents éléments  qui  paraissaient  faire  partie  du  fonds.  On  ne  l'a  pas  admis.  Il 
y  aura  donc  là  une  cause  de  surprise  pour  les  tiers.  Mais  le  seul  fait  qu'on  ait 
discuté  la  question  implique  que  l'on  entendait  faire  une  distinction  entre 
parties  constitutives  d'uue  chose  et  parties  constitutives  essentielles.  Quelle  en 
serait  donc  la  différence?  car  la  distinction  se  retrouve  ailleurs  (cf.  art.  '/>. 
890,  90.3).  Comme  critérium  de  distinction,  il  s'agit  d'une  pure  question  de 
fait;  toute  portion  d'une  chose  qui  n'a  pas  en  soi  d'individualité  propre  serait 
une  partie  de  cette  chose,  et  juridiquement  elle  en  deviendrait  partie  essen- 

6. 


SU  LIVRE  I,  SECTION  11. 

passager.  Il  en  esl  de  même  d'un  bâtiment  ou  de  tout  autre  ouvrage 
dont  L'union  avec  le  fonds  ait  été  réalisée  par  celui  qui  exerce  un 
droit  sur  le  fonds  d'autrui  et  dans  l'exercice  de  son  droit. 

tielle,  si  elle  ne  pouvait  en  être  détachée  sans  détérioration  (art.  93).  Seule- 
ment il  devient  difficile  de  savoir  quel  intérêt  il  y  aurait  à  la  distinction.  Il  y  en 
mirait  un  considérable,  si  Ton  devait  admettre  que  les  parties  non  essentielles 
fassent  susceptibles  d'être  l'objet  de  droits  séparés,  l'article  9/i  ne  leur  étant 
plus  applicable;  dans  ce  cas,  l'ancien  propriétaire  de  la  chose  incorporée  et 
devenue  partie  d'une  autre,  mais  parti.'  non  essentielle,  garderait  sur  cette 
chose  son  droit  de  propriété.  C'est  l'avis  général  (cf.  Eck,  S  2  4 ,  note  2).  Ce- 
pendant Endemann  a  nié  qu'il  en  fut  ainsi  (S  52,  p.  282).  Et  dans  celte  opi- 
nion on  ne  voit  plus  bien  quel  intérêt  il  y  aurait  encore  à  cette  double  caté- 
gorie; car,  pour  ce  qui  est  de  la  vente,  par  exemple,  elle  devrait  comprendre 
toutes  les  parties,  sans  distinction  entre  les  es?enlielles  et  les  autres;  et  de 
même,  la  preuve  faite  par  rapport  à  la  chose  principale  s'étendrait  à  toutes  les 
parties,  sans  distinction,  qui  la  composent.  Quoi  qu'd  en  soit,  ces  difficultés 
n'ont  pas  à  se  présenter  pour  les  choses  énumérées  à  1  article  95,  puisqu'elles 
ne  sont  plus  qualifiées  parties  de  la  chose  :  le  caractère  provisoire  de  leur 
incorporation  s'y  est  opposé;  et  dès  lors,  il  est  certain  que  l'article  g3  ne 
s'y  applique  plus,  qu'elles  restent  susceptibles  de  droits  séparés  et  que  leur 
ancien  propriétaire  n'en  perd  pas  la  propriété  par  le  fait  de  leur  attache  au 
fonds  (cf.  art.  887). 

S  III.  Il  faut  remarquer,  lorsque  le  caractère  provisoire  de  l'incorporation  est 
manifeste,  qu'd  n'y  a  pas  à  distinguer  suivant  que  la  chose  aurait  été  attachée 
au  fonds  ou  au  bâtiment  par  le  propriétaire  ou  par  un  tiers.  La  distinction 
avait  été  faite  par  le  premier  Projet  (art.  781  P1);  elle  ne  fut  supprimée  que 
lors  de  la  revision  du  second  Projet  (Pr.,  VI,  119,  cf.  art.  77  f.  Pâ  et  91  P3). 
Seulement,  lorsqu'il  s'agit  de  choses  incorporées  à  l'immeuble  par  un  tiers 
qui  eût  la  jouissance  du  fonds,  même  si  elles  ne  visent  que  son  usage  per- 
sonnel, on  ne  peut  pas  dire,  par  le  fait  seul,  qu'elles  n'y  aient  été  attachées 
qu  ;i  litre  provisoire,  pour  la  durée  de  son  droit;  ce  serait  donc,  en  principe,  une 
question  de  fait  à  résoudre  d'après  les  circonstances  de  l'espèce.  Toutefois, 
pour  éviter  ces  difficultés  de  preuve,  l'article  95  dénie  ipso  fado  la  qualité  de 
parties  constitutives  aux  constructions  et  autres  ouvrages,  conduites  d'eau 
par  exemple,  appareils  téléphoniques  ou  télégraphiques,  établis  par  celui  qui 
a  un  droit  sur  L'immeuble  et  pour  L'exercice  de  son  droit  :  ce  dernier  en  reste 
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Ne  rentrent  pas  parmi  les  parties  constitutives  d'un  bâtiment  les 
choses  qui  n'ont  été  incorporées  à  un  bâtiment  que  dans  un  but 
passager. 

Art.  96.  Les  droits  qui  sont  liés  à  la  propriété  d'un  fonds 
sont  réputés  parties  constitutives  du  fonds. 

Art.  97.    Forment  l'accessoire  les  choses  mobilières  qui .  sans  être 

donc  propriétaire.  Il  est  vrai  que  le  texte  parait  exiger  qu'il  s'agisse  de  droit 
réel,  un  usufruit  par  exemple,  une  servitude;  il  n'en  serait  donc  plus  de 
même  d'un  fermier  ou  d'un  locataire  iPl..  sur  8  96),  pour  lequel  ce  serait 
une  question  de  fait  à  résoudre  suivant  les  circonstances.  Mais  d'autres  auteurs, 
Eck  entre  autres  (S  24,  p.  102-1  o3  ),  étendent  au  fermier  celle  même  dispo- 
sition. Ce  qui  est  certain,  c'est  qu'on  l'a  restreinte  aux  ouvrages  et  construc- 
tions, et  on  en  a  exclu  les  plantations,  pour  lesquelles  il  faudrait  alors  faire 
la  preuve  d'un  placement  provisoire. 

Art.  96.  Les  droits  auxquels  il  est  fait  allusion  sont  les  servitudes 
(art.  1018),  le  droit  de  préemption  (  art.  109 4)  et  les  charges  réelles  dont  il 
est  question  aux  articles  1 100  et  suiv.  L'article  96  semble  bien  dire  que  ce 
seraient  toujours  des  parties  constitutives,  mais  non  essentielles  (Pl.,  S  96). 
Eck  cependant  distingue  suivant  que  ces  droits  pourraient  être  séparés  ou  non 
delà  propriété    S  2^,  p.  io5). 

Art.  97.  S  I.  Après  les  parties  constitutives,  qui.  elles-mêmes,  se  divi-ent 
en  deux  catégories,  et  qui  sont  des  éléments  matériels  de  la  chose,  la  loi  dis- 
lingue  des  parties  accessoires,  qui  ne  se  rattachent  à  la  chose  principale  que 
par  un  lien  purement  intellectuel ,  et  qui ,  elles  également ,  sont  de  deux  sortes  : 
celles  qui  constituent  la  dépendance  de  la  chose,  et  définies  par  leur  relation 
économique  avec  cette  dernière:  et  celles  qui  constituent  l'accessoire  propre- 
ment dit,  comme  par  exemple  celui  dont  il  est  question  à  l'article  h-jo  .  el  qui 
peuvent  devoir  cette  qualité  non  seulement  à  leur  relation  économique  avec 
la  chose,  mais  à  une  pure  intention  des  contractants  qui  les  auraient  consi- 
dérées comme  telles  dans  le  contrat  (cf.  Eck.  p.  108,  note  11.  Laissant  ce< 
dernières  décote.  U  importe  de  distinguer  ces  parties  dépendantes  de  cehVs 
qui  sont  constitutives  de  la  chose  elle-même,  et  de  voir  les  intérêts  pratiques 
assez  divers  qui  se  rattachent  à  la  distinction. 
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parties  constitutif  is  de  la  chose  principale,  ont  pour  destination  do 
servir  au  but  économique  de  cette  chose  et  qui  sont,  vis-a-vis  d'elle, 

S  II.  L'intérêt  pratique  de  la  distinction  serait  très  net  dans  la  théorie  d'En- 
demano  (cf.  supra,  art.  <)5.  note  S  II).  qui  dénie  aux  parties  constitutives, 
même  non  essentielles,  la  possibilité  d'être  l'objet  de  droits  séparés,  puisque 
très  certainement  les  objets  qui  sont  dépendants  d'une  cliose  principale  peu- 
venl  appartenir  à  un  autre  qu'au  propriétaire  de  cette  dernière,  par  exemple 
;i  celui  auquel  la  possession  eu  aurait  été  enlevée;  ils  peuvent  même  recevoir 
celle  qualité  lorsqu'ils  ont  été  affectés  à  la  destination  de  la  chose  par  un 
simple  locataire,  et  bien  entendu  ils  ne  cessent  pas  d'être  la  propriété  de 
celui-ci.  Mais  cet  intérêt  est  loin  d'être  aussi  net  dans  la  théorie  dominante, 
qui  admet  la  possibilité  de  droits  séparés  en  ce  qui  touche  les  parties  consti- 
tutives non  essentielles.  Aussi,  dit-on  assez  couramment,  indépendamment 
même  de  ce  fait  (pie  les  parties  accessoires  conservent  leur  individualité  et  ne 
sont  plus  incorporées  à  la  chose,  que  les  contrats  d'aliénation,  et  d'une  façon 
générale  les  droits  réels  relatifs  à  la  chose,  s'étendent  à  tout  ce  qui  en  est 
partie  constitutive,  et  qu'il  en  serait  ainsi  tout  au  moins  en  ce  qui  concerne 
les  effets  de  l'inscription  au  Livre  foncier;  tandis  qu'en  principe,  pour  ce 
qui  est  des  dépendances  de  la  chose,  elles  ne  suivent  le  sort  de  la  chose  prin- 
cipale qu'en  ce  qui  concerne  l'effet  obligatoire  des  actes  juridiques  qui  s'y  ré- 
fèrent .  comme  par  exemple  en  matière  de  promesse  d'aliénation  (cf.  art.  3 1  k). 
Le  contrat  réel  d'aliénation  ne  s'y  applique,  en  tant  que  le  droit  ainsi  transmis 
puisse  se  trouver  constitué  à  l'égard  également  des  parties  dépendantes,  et  à 
supposer  d'abord  que  telle  soit  l'intention  des  contractants.  —  il  est  vrai  que 
l'article  926  la  présume,  —  que  si  ces  parties  appartiennent  au  proprié- 
taire de  la  chose  principale  (art.  926,  cf.  Pr. ,  III,  21  et  suiv.,  178  et  suiv. , 
el  ai6  et  suiv.  ).  Et  encore  n'en  serait-il  plus  de  même  si  la  chose  principale 
élait  mobilière;  la  tradition  de  cette  dernière,  sans  qu'il  y  ait  tradition  de  l'ac- 
cessoire, ne  suffirait  pas  à  emporter  acquisition  de  propriété  à  l'égard  de 
l'accessoire,  même  si  les  deux  choses  appartenaient  à  celui  qui  fait  la  tradi- 
tion. Il  est  vrai  qu'il  en  serait  de  même  également  à  l'égard  d'une  partie  con- 
stitutive non  essentielle,  à  supposer  qu'elle  fût  l'objet  d'une  tradition  séparée 
Cos.,  S  il,  p.  1271.  Même  distinction  à  faire  en  matière  d'hypothèque 
(art.  1 120);  l'hypothèque  s'étend  aux  parties  constitutives,  comme  à  l'acces- 
soire,  à  U  condition  qu'ils  appartiennent  au  propriétaire  de  l'immeuble.  En 
matière  de  vente,  au  contraire,  et  de  contrat  purement  obligatoire  en  général, 
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dans  un  rapport  de  situation  matérielle  qui  réponde  à  cette  desti- 
nation. Une  chose  ne  rentre  pas  dans  l'accessoire  lorsque,  dans  les 
rapports  d'alïaires,  elle  n'est  pas  considérée  comme  telle. 

les  dépendances  et  parties  accessoires  suivent  toujours  le  sort  de  la  chose 
principale,  et  également  en  matière  de  réméré  (art.  698),  de  communauté 
de  meubles  et  acquêts  (art.  i55i),  et,  en  matière  de  saisie,  en  tant  que 
celle-ci  porte  sur  la  chose  principale  (art.  865  G.  Pr.  ail.,  et  art.  21  et  55  Ges. 
iiber  Ziv.  V.).  De  plus,  on  avait  demandé  à  l'inverse,  par  une  addition  à 
l'article  765  C.  Pr.  ail.,  que  l'accessoire  ne  pût  être  saisi  séparément  (Pr., 
111,  -2I1);  ce  qui  répond  au  but  économique  de  la  loi,  au  moins  lorsque  ces 
dépendances  appartiennent  au  propriétaire  de  la  chose  principale  (Kohler, 
Iher.  lahr. ,  XXVI ,  p.  79 , 1 1 9  ;  cf.  art.  5 9 2- 1  °  C.  Pr.fr.).  Il  a  été  fait  droit  sous 
une  double  forme  à  cette  nécessité  pratique  dans  le  nouveau  Code  de  procé- 
dure, d'abord  à  l'article  8n-4,  en  ce  que  tout  l'outillage  agricole,  y  compris 
le  bétail  nécessaire  à  l'exploitation  ,  qu'il  s'agisse  ou  non  de  dépendances,  au 
sens  de  l'article  98  C.  civ. ,  est  déclaré  insaisissable;  et  en  ce  que,  d'autre  part, 
pour  ce  qui  est  des  dépendances  proprement  dites,  au  sens  de  l'article  98, 
qu'il  s'agisse  de  domaine  rural  ou  d'étabUssement  industriel,  il  ne  peut  être 
saisi  qu'avec  l'immeuble  (art.  865);  mais  ceci  ne  doit  s'entendre  que  des 
accessoires  qui  gardent  encore  leur  caractère  de  parties  dépendantes  de  l'im- 
meuble (cf.  art.  1 1-2-2  et  suiv.). 

•S  III.  Seules  les  choses  mobilières  peuvent  avoir  la  qualité  de  dépendances 
et  constituer  l'accessoire  proprement  dit:  il  n'en  serait  plus  de  même  des  droits 
et  des  immeubles,  fut-ce  même  par  rapport  à  un  autre  immeuble.  Mais  il  n'est 
pas  nécessaire ,  pour  qu'une  chose  mobilière  ait  cette  qualité ,  que  la  chose  prin- 
cipale soit  un  immeuble.  Seulement  il  faut  qu'il  y  ait  une  chose  principale;  ce 
qui  ne  serait  plus  le  cas  s'il  s'agissait  de  choses  appareillées  en  vue  d'une  destina- 
tion identique ,  sans  que  l'une  d'elles  jouât  le  rôle  de  chose  principale  par  rapport 
à  l'autre ,  comme  serait  ce  que  l'on  appelle  un  couvert  composé  de  la  cuiller  et  de 
la  fourchette  ( Reg.  ,  p.  388.  B.  ).  Ceci  posé,  la  qualité  de  dépendance  implique 
quatre  conditions  révélées  par  le  texte  ;  et  en  premier  lieu ,  une  affectation  durable 
qui  établisse  un  lien  entre  elle  et  la  chose  principale.  Ce  caractère  de  permanence 
résulte  déjà  du  fait  seul  qu'il  y  ait  affectation  au  but  économique  de  la  chose  prin- 
cipale, puisque  sans  cela  il  n'y  aurait  plus  affectation  qu'à  un  but  d'usage 
purement  personnel  (cf.  art.  98);  et  d'ailleurs  le  second  paragraphe  du  texte 
le  dit  positivement  (cf.  Pr. ,  III,  18).  Mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  cette  affec- 
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L'utilisation  purement  passagère  d'une  chose  en  vue  du  but 
économique  d'un*1  autre  ne  lui  donne  pas  la  qualité  d'accessoire. 
La  Séparation  purement  passagère  d'avec  la  chose  principale  d'un 
élément  faisanl  partie  de  l'accessoire  ne  lui  enlève  pas  cette  qualité. 

lation  émane  du  propriétaire.  Il  est  vrai  que,  si  elle  émane  d'un  locataire  par 
exemple,  il  y  aura  présomption  qu'elle  est  faite  uniquement  pour  la  durée  du 
bail,  donc  à  titre  provisoire  et  pour  l'utilité  personnelle  du  locataire.  Mais  le 
contraire  peut  se  présenter;  et.  dans  ce  cas,  la  qualité  de  dépendance  est  ac- 
quise, si  bien  qu'en  cas  de  vente  la  chose  ainsi  affectée  par  le  locataire  à  l'uti- 
lisation de  la  chose  principale  se  trouverait  comprise  dans  la  vente,  mais  sans 
que  le  contrat  réel  qui  suivrait  put  en  transférer  la  propriété  à  l'acheteur 
(art.  926  ).  Il  semble  bien  également  que  le  locataire  ne  pourrait  pas  invoquer, 
pour  repousser  la  saisie  de  ses  propres  créanciers,  l'article  865  C.Pr.  ail.  Car, 
n'étant  pas  propriétaire  de  la  chose  principale,  il  ne  peut  se  prévaloir  de  la 
qualité  de  dépendance  de  la  chose  qu'il  a  affectée  à  l'exploitation  de  l'immeu- 
ble. Il  lui  resterait  la  ressource  uniquement  de  l'article  81  \-k  C.  Pr.  ail.  La 
seconde  condition  est  que  cette  affectation  vise  l'usage  économique  de  la  chose, 
ou,  s'il  s'agit  d'immeuble,  son  exploitation  économique  et  industrielle  :  il  ne 
s'agit  donc  pas  d'une  pure  affectation  reposant  sur  la  volonté  de  l'affectataire. 
La  loi  se  place  à  un  point  de  vue  objectif,  plus  accentué  encore  par  la  troi- 
sième condition ,  qui  est  l'existence  d'un  rapport  de  situation  matérielle  entre 
les  deux  choses  :  il  faut  donc  que  cette  affectation  à  l'usage  économique  de  la 
chose  se  traduise  à  l'extérieur  par  le  fait  d'un  placement  matériel  qui  établisse 
entre  l'accessoire  et  la  chose  une  attache  caractérisée  par  un  rapport  de  com- 
plexité ou  d'unité  de  possession.  Il  ne  suffirait  pas  qu'une  machine  eût  ëté 
achetée  en  vue  d'une  usine,  il  faudrait  qu'elle  y  eût  été  placée.  Mais,  bien  en- 
tendu, ce  rapport  d'attache  matérielle  n'implique  pas  que  cette  attache  soit 
permanente,  ainsi  par  exemple  pour  ce  qui  est  des  clés ,  qu'il  n'est  pas  d'usage 
de  laisser  en  permanence  dans  les  serrures.  Enfin  ces  trois  conditions  restent 
insu flisan tes,  si.  malgré  leur  concomitance,  les  usages  locaux  refusent  à  la 
chose  acquise  le  caractère  de  dépendance  de  la  chose  principale;  et  on  a  plu- 
sieurs fois  cite  l'exemple  des  poêles  calorifères  qui,  dans  certaines  parties  de 
I' MN-magne,  sont,  d'après  les  usages  locaux .  placés  dans  l'immeuble  par  le 
locataire  et  non  par  le  propriétaire;  ce  qui  implique  qu'ils  ne  seraient  plus 
la  dépendance  de  l'immeuble  et  que  la  vente  de  ce  dernier  ne  les  compren- 
drait pas. 
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Art.  98.  Ont  pour  destination  de  servir  au  but  économique  de 
la  chose  principale  : 

i°  Dans  un  bâtiment  qui  est  aménagé  d'une  façon  per- 
manente en  vue  d'une  exploitation  industrielle,  en  par- 
ticulier dans  un  moulin,  une  forge,  une  brasserie,  une 
fabrique,  les  machines  et,  d'une  façon  générale,  tout 
l'ensemble  de  l'outillage,  destinés  à  l'exploitation  : 

Art.  98.  S  I.  La  loi  donne  ici  des  applications,  en  matière  de  bâtiments  in- 
dustriels et  de  domaines  agricoles ,  relativement  à  ce  qu'il  faut  entendre  par  alTee- 
tation  à  la  destination  économique  de  la  chose,  ce  qui  ne  fait  allusion  qu'à  l'une 
des  conditions  exigées  par  l'article  97 .  Si  donc  les  autres  se  trouvaient  faire  défaut . 
par  exemple  que  la  chose  ne  fût  pas  encore  placée  dans  le  bâtiment  ou  sur  le 
fonds .  ou  que  les  usages  locaux  ne  lui  reconnussent  pas  la  qualité  d'acces- 
soire du  fonds,  il  ne  suffirait  plus  des  conditions  prévues  a  l'article  98  pour 
que  la  chose  fût  qualifiée  de  dépendance  du  bâtiment  ou  du  domaine.  D'autre 
part,  0:1  remarquera  que  ce  bâtiment,  par  lui-même,  doit  avoir  reçu  une 
affectation  spéciale:  ce  qui  ne  veut  pas  dire  que  l'outillage  d'une  industrie 
exercée  dans  un  bâtiment  non  spécialement  aménagé  à  cet  effet  ne  puisse 
jamais  être  une  dépendance  de  l'immeuble.  Mais  la  présomption  de  !a  loi  ne 
s'appliquerait  plus;  il  faudrait  en  faire  la  preuve  sous  les  conditions  de  l'ar- 
ticle 97.  Il  faut  d'ailleurs  entendre  le  mot  -affectation  industrielle-  au  sens  le 
plus  large,  et  non  seulement  en  tant  qu'il  impliquerait  l'établissement  d'un 
outillage  mécanique  :  il  suffira  d'une  exploitation  économique  susceptible 
d'exiger  une  adaptation  spéciale  du  bâtiment,  tel  qu'un  hôtel  construit  de 
façon  à  ne  pouvoir  s'adapter  à  aucune  autre  destination,  un  casino  et  autres 
exemples  analogues.  1  ^  oir  cependant,  pour  ce  qui  est  des  hôtels,  un  arrêt 
de  1900,  cité  dans  Buius.,  69.) 

S  II.  Le  domaine  dont  parle  l'article  98  implique  une  exploitation  agricole 
qui  porte  sur  plusieurs  fonds  réunis  en  un  tout  formant  unité  économique, 
et  peu  importe  que  ces  fonds  aient  fait  l'objet  ou  non  d'immatriculations 
séparées  au  Livre  foncier  (Pl.,  S  98  ).  Mais  la  présomption  de  l'article  98  ne 
s'appliquerait  plus,  au  moins  en  tant  que  présomption  légale,  et  en  dehors 
de  toute  preuve  spéciale  des  conditions  exigées  par  l'article  97,  s'il  s'agissait 
d'un  fonds  unique  et  de  s  m  exploitation  :  l'opposition  entre  le  fonds  et  le  do- 
maine rural  ressort  des  articles  5cj  1  et  5g3  1  cf.  art.  i8aa  al.  6,20^9.  291a). 
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a0  Dans  un  domaine  rural,  tout  le  matériel  et  le  bétail 
destinés  à  l'exploitation  économique  du  domaine,  les 
produits  provenant  de  l'exploitation,  en  tant  qu'ils  sont 
nécessaires  pour  la  continuation  de  cette  exploitation 
jusqu'au  moment  où  il  y  ait  à  prévoir  qu'ils  seront 
remplacés  par  d'autres,  similaires  ou  analogues,  ainsi 
que  les  engrais  qui  sont  actuellement  sur  le  domaine  et 
fournis  par  lui. 

Art.  99.   Les  fruits  d'une  chose  sont  les  produits  de  la  chose  et 


Pour  le  cas  de  bail  ou  d'usufruit  avec  inventaire  (art.  586  et  io48),  la 
question  de  savoir  si  tes  objets  inventoriés  rentrent  sous  l'application  de  la 
présomption  de  l'article  98  n'est  pas  résolue  a  priori  par  l'article  98  lui- 
même,  puisque  ce  dernier  a  entendu  réserver  l'existence  des  conditions  de 
l'article  97,  donl  l'une  est  précisément  que  l'affectation  ait  un  caractère  de 
permanence,  condition  très  douteuse  lorsque  l'affectation  émane  d'un  fermier 
ou  d'un  usufruitier,  et  dont  la  preuve  ne  peut  résulter  que  des  circonstances 
particulières  de  l'espèce  (art.  97  à  la  note).  Quant  aux  produits,  il  faut  rap- 
procher la  disposition  de  l'article  593.  Pour  ce  qui  est  des  engrais,  on  exige 
uniquement  qu'ils  aient  été  fournis  par  le  domaine  sans  s'occuper  de  savoir, 
comme  dans  le  premier  Projet  (art.  791  al.  2  P1),  s'ils  sont  destinés  ou  non  à 
l'exploitation ,  et  par  suite  nécessaires  à  celte  exploitation.  Mais ,  en  revanche ,  on 
exige  qu'ils  proviennent  du  domaine;  on  a  voulu  exclure  de  cette  disposition 
les  engrais  artificiels ,  même  une  fois  apportés  sur  le  domaine  en  vue  de  son 
exploitation.  11  n'est  pas  dans  les  usages  de  les  considérer  comme  dépendances 
du  domaine  (Pr.  ,111,  2  2-23).  Il  faudrait  donc,  quant  à  eux,  faire  la  preuve  spé- 
ciale des  conditions  de  l'article  97.  De  sorte  que  la  disposition  relative  aux 
engrais  se  présente  comme  une  application  de  celle  concernant  les  produits, 
h  ce  n'est  qu'on  ne  se  limite  plus  à  ce  qui  serait  nécessaire  pour  la  durée  de 
l'exploitation  jusqu'à  renouvellement  présumé  des  mêmes  engrais. 

Art.  90.  S  I.  L'article  99  donne  une  définition  légale  des  fruits  en  vue  de9 
Inpothèses  où  cette  expression  serait  employée  dans  le  Code  civil;  et,  con- 
formément à  la  doctrine  classique,  il  se  place,  sous  ce  rapport,  à  un  point  de 
\ue  purement  objectif,  tiré  do  la  nature  même  des  choses.  Il  s'agit  donc  ici, 
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tout  ce  qui  en  est  extrait  et  que  l'on  acquiert  conformément  à  sa 
destination. 


et  tout  d'abord,  de  ce  que  l'on  entend  généralement  par  «•  fruits  naturels". 
Toutefois  l'article  99  étend  quelque  peu  la  notion  traditionnelle  relative  aux 
fruits,  puisque  cette  dernière  ne  s'applique  guère  qu'à  ce  qui  serait  produit 
organique  à  proprement  parler,  c'est-à-dire  à  ce  que  la  chose  est  destinée  à 
faire  sortir  d'elle-même  sans  qu'il  y  ait  séparation  d'aucune  des  parties 
constitutives  dont  elle  se  compose,  tandis  que  l'article  99  ajoute  à  cette  pre- 
mière catégorie  tout  ce  que  l'on  peut  extraire  de  la  chose  conformément  à  sa 
destination,  même  s'il  s'agit  des  éléments  qui  en  soient  les  parties  consti- 
tutives, tels  que  minerais,  pierres  et  autres  objets  de  ce  genre,  tout  ce  que 
le  droit  français,  dans  une  terminologie  un  peu  différente ,  appelle  des  produits 
par  opposition  aux  fruits;  ce  qui  ne  veut  pas  dire  que,  dans  certains  cas,  on  ne 
doive  pas  se  restreindre,  partiellement  tout  au  moins,  à  la  conception  tradi- 
tionnelle du  mot  (cf.  art.  58 1  et  art.  993).  Il  est  vrai  qu'il  y  a  une  tendance 
très  accentuée  à  substituer  à  cette  conception  purement  objective  et  organique 
des  fruits  une  notion  prise  du  point  de  vue  subjectif,  en  corrélation  avec  les 
tendances  économiques  en  cette  matière.  Car,  au  point  de  vue  économique, 
les  fruits  sont  tout  ce  qui  est  acquis  au  moyen  d'un  capital  ;  et  alors  la  ques- 
tion qui  se  pose  au  point  de  vue  juridique  est  celle  de  savoir  qui  a  droit  à 
ces  produits  du  capital.  Mais  la  réponse  ne  peut  être  unique,  elle  ne  peut  être 
la  même  pour  tous  les  rapports  personnels  et  juridiques.  Tels  produits  du 
capital  seront  attribués  à  telle  personne  à  raison  de  sa  situation  juridique  qui 
n'appartiendront  pas  à  d'autres,  et  inversement.  Donc  il  n'y  a  pas  de  définition 
unique  et  objective  des  fruits,  il  y  a  des  distinctions  purement  relatives  et 
toutes  personnelles  à  faire  parmi  les  produits  du  capital  suivant  chacun  des 
rapports  juridiques  qui  se  trouvent  en  cause.  Ces  notions  spécialement  mises 
en  relief  par  Petrazycki,  loc.  cit.,  et  acceptées  par  quelques  auteurs,  tels 
que  Dernbcrg  (T,  S  78)  et  Kuhlenbeck  (I,  p.  279),  n'ont  pas  trouvé  place 
dans  le  Code  civil.  11  faut  bien  reconnaître  cependant  que  la  définition  légale 
de  l'article  99  s'applique  rarement,  même  dans  le  Code  civil,  sans  comporter 
certaines  modifications  particulières  tenant  au  rapport  juridique  en  cause, 
même  lorsqu'il  s'agit  des  droits  de  jouissance  qui  ont  trait  le  plus  directe- 
ment à  l'acquisition  des  fruits,  tels  que  l'usufruit  par  exemple  (cf.  art.  io3o 
et  1037).  [Cf.  sur  tous  ces  points  Crome,  S  69.] 

S  II.  Le  Code  civil  comprend  donc  parmi  les  fruits  naturels ,  d'abord  tout  ce 
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Les  fruits  d'un  droit  sont  les  revenus  que  le  droit  rapporte  con- 
formémenl  à  sa  destination,  et,  en  particulier,  s'il  s'agit  d'un  droit 

tjni  est  produit  organique,  et  paiement  les  produits  inorganiques,  lorsqu'ils 
correspondent  à  la  destination  de  la  chose;  et,  dans  ce  dernier  cas,  il  importe 
peu  que  la  substance  de  la  chose  en  soit  ou  non  diminuée,  comme  c'est  le 
cas  de  l'extraction  de  minerais,  pierres,  charbon,  pourvu  que  la  chose  n'en 
soit  pas  détruite.  C'est  ainsi  qu'on  ne  pourrait  pas  donner  cette  qualification 
aux  parties  mêmes  de  la  chose  qui  supposeraient,  pour  être  utilisées,  la 
destruction  de  la  chose  elle-même ,  tels  que  les  produits  d'un  animal  une  fois 
livré  à  la  consommation  et  à  la  boucherie  (cf.  Reg.  ,  1,  098:  Eck,  110.  note  2). 
Et  de  même,  en  certains  cas,  le  Code  civil  a-t-il,  sinon  restreint  la  notion  des 
fruits,  tout  au  moins  fait  une  distinction,  au  point  de  vue  de  leur  répartition 
entre  plusieurs  axants  droit,  entre  ceux  qui  proviennent  non  seulement  de 
la  destination  de  la  chose,  mais  d'une  exploitation  normale  et  d'un  rendement 
régulier,  et  non  d'une  cause  accidentelle  ou  d'une  surproduction  (voir,  par 
exemple,  art.  io3()  et  art.  -m 33). 

■  III.  Le  Code  civil  assimile  aux  fruits  naturels  d'une  chose  les  fruits  d'un 
droit;  et  cela  comprendra  tout  ce  que  le  droit  a  pour  objet  de  rapporter  con- 
formément à  sa  destination  et  au  profit  de  celui  qui  en  est  le  titulaire;  ce  qui 
varie  d'après  chaque  droit  en  particulier.  Aussi  pourrait-on  croire  qu'il  y  eût 
lii  une  consécration  des  théories  nouvelles  qui  ont  été  indiquées  plus  haut, 
puisque,  d'après  ces  conceptions,  il  n'y  aurait  jamais,  au  point  de  vue  juri- 
dique, de  fruits  d'une  chose:  il  n'y  aurait  que  des  fruits  d'un  droit,  variant 
pour  chaque  droit  en  particulier.  Ce  n'est  pas  là  sans  doute  ce  qu'a  voulu 
dire  le  Code  civil ,  quoique  cette  allusion  aux  fruits  d'un  droit  puisse  peut-être 
servir  de  transition  plus  tard  pour  l'adaptation  des  théories  nouvelles.  En 
d'autres  termes,  l'article  99  ne  fait  pas  allusion  ici  au  droit  (pie  l'on  a  de 
toucher  les  fruits,  mais  au  droit  sur  lequel  porte  la  jouissance  :  ce  n'est  pas 
le  droit  en  vertu  duquel  ou  gagne  les  fruits,  mais  celui  sur  lequel  porte,  au 
contraire,  le  droit  relatif  aux  fruits.  Le  Code  civil  admet  qu'il  y  a  des  fruits 
qui  ont  cette  qualité  pour  tous  ceux  qui  ont  la  chose  en  leur  possession 
directe,  en  vertu  d'un  droit  de  propriété  ou  d'un  droit  réel;  puis  à  côté  île 
celte  première  catégorie  il  envisage  les  droits  très  divers  qui  peuvent  exister 
dans  le  patrimoine,  ne  serait-ce  qu'à  titre  de  droits  de  créance,  et  qui  peuvent 
avoir  pour  objet,  soit  des  revenus  individuels,  soit  la  jouissance  plus  ou  moins 
partielle  de  la  chose  d'autrui.  Que  l'on  suppose  un  usufruit  portant  but  l'en- 
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dont  l'objet  soit  l'extraction  de  parties  constitutives  du  sol,  les  fruits 
du  droit  sont  les  parties  ainsi  acquises. 

Sont  également  des  fruits  les  revenus  qu'une  chose  ou  un  droit 
fournit  par  l'effet  d'un  rapport  de  droit. 

Art.  100.  Les  profits  sont  les  fruits  d'une  chose  ou  d'un  droit, 
ainsi  que  les  avantages  que  fournit  l'usage  de  la  chose  ou  du 
droit. 


semble  d'un  patrimoine  :  l'usufruitier  aura  donc  à  jouir  non  seulement  des 
choses  corporelles ,  mais  des  droits  :  il  aura  la  jouissance  de  droits  de  créance ,  par 
exemple,  s'il  s'agit  de  créances  productives  d'intérêt.  Les  fruits  de  ces  droits 
de  créance  seront  les  intérêts.  Ce  pourraient  être  des  droits  ayant  pour  objet 
l'extraction  de  certaines  parties  du  sol ,  par  rapport  à  la  propriété  d'autrui  ; 
l'usufruitier  pourra  donc  exercer  ce  droit  comme  aurait  pu  le  faire  le  nu-pro- 
priétaire; et  toutes  les  choses  qu'il  retirera  de  cette  jouissance,  conformément 
au  rendement  et  rapport  normal  du  droit  qu'il  exerce,  seront  les  fruits  du 
droit  lui-même.  C'est  là  ce  que  l'article  99  a  voulu  dire. 

S  IV.  Enfin,  à  ces  deux  premières  catégories  de  fruits,  l'article  99  ajoute 
ceux  que  l'on  retire  d'une  chose  par  l'intermédiaire  d'un  rapport  de  droit, 
parce  que  par  exemple  on  l'a  louée  à  autrui;  ce  sont  les  fruits  civils.  Et  il 
pourrait  en  être  de  même  d'un  droit,  un  droit  de  cbasse  par  exemple,  que 
l'on  eût  cédé  à  prix  d'argent ,  et  qui  rapporte  loyers.  Celui  qui  acquerrerait  la 
jouissance  du  patrimoine  aurait  donc  droit  aux  fruits  retirés  soit  u'une  chose, 
soit  d'un  droit,  au  moyen  d'un  contrat  destiné  à  produire  des  profits  pério- 
diques; et  il  n'est  pas  nécessaire  pour  cela  que  le  contrat  générateur  de  ce 
rapport  ait  été  passé  par  le  propriétaire.  Il  peut  émaner  de  celui  à  qui  appar- 
tient le  droit  de  jouissance,  si  ce  contrat  constitue  un  mode  de  jouissance 
normale. 

Art.  100.  Il  s'agit  encore,  dans  l'article  100,  d'une  définition  légale.  Ce 
que  le  Code  appelle  -les  profits  d'une  chose  ou  d'un  droit  »  comprend  d'abord  les 
fruits  proprement  dits  et  les  avantages  que  procure  l'usage  de  la  chose  ou  du 
droit.  Il  y  a  donc  là  une  expression  plus  large  et  plus  compréhensive  que  celle 
de  fruits.  Toutefois  elle  ne  comprendrait  pas  forcément  tous  les  bénéfices 
quelconques  réalisés  par  l'intermédiaire  ou  à  l'occasion  de  la  chose,  tel  que 
le  trésor,  par  exemple  (art.  98/»,  io4o). 
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Art.  101.  Lorsque  quelqu'un  a  droit  de  recueillir  les  fruits  d'une 
chose  ou  d'un  droit  jusqu'à  une  époque  déterminée  ou  à  partir 

\ut.  101.  S  I.  Le  Code  civil  a  tenu  à  établir  une  règle  générale  relative,  non 
pas  à  L'acquisition,  mais  à  l'attribution  respective  des  fruits,  pour  tous  1rs  cas 
où  le  droit  de  jouissance,  en  prenant  le  mot  au  sens  le  plus  large,  passe  d'un 
ayant  droit  à  un  autre,  non  seulement  pour  le  cas  où  il  s'agit  de  droit  réel, 
comme  lorsqu'il  y  a  à  régler  sur  ce  point  les  rapports  entre  l'usufruitier  et  le 
nu-propriétaire,  ou  entre  le  nu-propriétaire  et  les  héritiers  de  l'usufruitier, 
mais  pour  les  hypothèses  également  où  il  est  question  de  rapports  purement 
obligatoires,  comme  au  cas  de  vente  de  la  chose,  la  jouissance  de  l'acheteur 
succédant  à  celle  du  vendeur,  ou  au  tas  de  louage:  on  peut  même  songer  aux 
rapports  entre  le  propriétaire  et  le  possesseur  de  bonne  foi  (art.  Qo3).  Com- 
ment devait  se  faire  la  répartition  des  fruits  entre  les  deux  ayants  droit,  celui 
qui  avait  la  jouissance  antérieure  et  son  successeur?  S'attachera-t-on  à  la  per- 
ception effective,  ou  élablira-t-on  une  répartition  proportionnelle  à  la  durée 
des  droits  de  chacun?  Et  enfin,  lorsque  l'article  101  parle  d'attribution ,  il  faut 
observer  avec  soin  qu'il  s'agit  du  droit  de  bénéficier  des  fruits,  en  nature  ou 
en  valeur  peu  importe ,  et  non  de  leur  acquisition  réelle  en  propriété  :  il  ne 
s'agit  pas  de  savoir  qui  est  devenu  propriétaire  des  fruits  et  comment  on  en 
devient  propriétaire,  point  réglé  par  les  articles  0,53  et  suiv. ,  mais  de  savoir  si 
celui  qui  en  est  devenu  propriétaire  a  le  droit  de  les  garder,  et  inversement 
si  celui  qui  ne  les  a  pas  acquis  peut  en  réclamer  une  part  quelconque  comme 
correspondant  à  son  droit.  D'autre  part,  l'article  loi  règle  cette  question  de 
répartition  sans  s'occuper  de  la  question  d'indemnité,  par  exemple  pour  le 
cas  où  les  fruits  seraient  attribués  à  celui  qui  n'a  pas  fait  les  frais  de  culture, 
comme  il  en  serait  pour  le  nu-propriétaire  qui  fait  la  récolle  au  décès  de  l'usu- 
fruitier :  doit-il  rembourser  ces  frais  aux  héritiers  de  ce  dernier  ?  El  la  question 
pourrait  se  poser  dans  tous  les  cas  où  il  y  a  succession  de  jouissance;  elle  est 
tranchée  par  le  Code  civil  pour  chaque  hypothèse  en  particulier  (art.  592, 
998.  100 5,  1^21  :  voir  surtout  la  règle  admise  en  matière  de  bail  à  ferme 
par  l'article  692  et  la  note  sous  cet  article). 

S  II.  Donc,  pour  ce  qui  est  uniquement  de  la  question  d'attribution ,  on 
avait  à  choisir,  au  moins  pour  les  fruits  naturels,  en  tant  qu'il  s'agit  des  pro- 
duits organiques  de  la  chose,  et  en  y  comprenant  ce  que  Ton  entend  parfois 
par  l'expression  de  trfruits  industriels  1,  entre  trois  systèmes  très  nets  :  celui  du 
droit  commun  des  Pandectes ,  qui  ne  s'attache  qu'à  la  séparation,  les  fruits 
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d'une  époque  déterminée,  il  y  a  lieu  d'admettre  comme  devant  lui 
revenir,  à  moins  qu'il  n'en  ait  été  disposé  autrement  : 

i°  Les  produits  désignés  à  l'article  99  al.  1  et  les  parties 
constitutives,  alors  même  qu'il  aurait  à  les  recueillir 
comme  fruits  d'un  droit,  pourvu  qu'ils  aient  été  séparés 
de  la  chose  pendant  la  durée  de  son  droit: 


restant  à  qui  a  fait  la  récolte,  sauf  remboursement  des  frais  de  culture;  celui 
des  anciennes  coutumes  germa  niques,  reproduit  par  le  Code  saxon,  qui  al- 
tribue  les  fruits  à  qui  a  fait  If  s  frais,  et  dans  la  proportion  des  frais  de 
culture,  ce  qui  revient  à  distinguer,  comme  le  fait  le  Code  saxon,  entre  les 
fruits  naturels  au  sens  étroit  du  motel  les  fruits  industriels  proprement  dits: 
si  ces  derniers  sont  touchés  non  pas  par  celui  qui  avait  la  jouissance  anté- 
rieure et  qui  avait  fait  les  frais  de  culture,  mais  par  celui  qui  succède  à  la 
jouissance  et  qui  touche  la  récolte,  ce  dernier  doit  restituer  le  produit  brut 
de  ce  qu'il  a  louché,  sauf  à  se  faire  payer  ses  frais  de  récolte.  C'est  le  principe 
allemand  :  -Qui  a  semé  doit  récolter ».  Enfin  restait  le  système  mixte  du  Code 
prussien,  qui,  dans  certains  cas  tout  au  moins,  partage  la  récolte  entre  les 
deux  ayants  droit  successifs,  dans  les  proportions  de  la  durée  de  leur  droit 
pendant  l'année  en  cours,  mais  à  condition  d'entendre  cela  de  l'année  écono- 
mique, ou  année  agricole,  qui  court  à  partir  du  1"  juillet;  de  telle  sorte 
crue,  l'usufruit  par  exemple  finissant  au  icrjuin.  si  la  récolle  se  fait  entre 
juin  et  juillet,  les  héritiers  de  l'usufruitier  aient  droit  à  la  récolte  dans  la  pro- 
portion de  11/12,  et  non  de  5/7;  ce  qui  s'éloigne  également  du  système 
saxon  qui  leur  donnerait  le  tout.  1 2/1 2  (cf.  Cos. ,  S  4a,  p.  i3o).  En  dépit  de 
la  supériorité  de  l'un  de  ces  deux  derniers  systèmes,  au  point  de  vue  de 
l'équité  (Gierke,  Eut.,  293),  on  a  consacré  le  principe  traditionnel  du 
droit  romain,  comme  étant  le  seul  qui  supprime  toute  difficulté:  le  système 
saxon  prêtant  le  flanc  à  la  chicane  et  aux  procès,  et  le  système  prussien  ne 
pouvant  se  prêter  à  l'unité  législative .  vu  l'impossibilité  de  fixer  d'une  façon 
uniforme  pour  toute  l'Allemagne  le  point  de  départ  de  l'année  agricole,  d'au- 
tant que  cela  devrait  varier  non  seulement  suivant  les  pays,  mais  suivant  les 
récolles;  et  peut-être,  en  dehors  des  produits  du  sol,  aurait-on  dû  admettre 
également  une  année  industrielle,  pour  les  produits  de  l'industrie,  ceux  d'une 
usine,  par  exemple,  lorsqu'ils  rentrent  dans  le  droit  de  jouissance  d'un  usu- 
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a"  Les  autres  fruits,  en  tant  qu'ils  soni  devenus  exigibles 

pendanl  la  durée  de  son  droit;  si  cependant  ces  fruits 
consistent  dans  La  rémunération  à  recevoir  pour  l'aban- 
don de  l'usage  ou  de  la  jouissance,  ou  qu'ils  consistent 
(>n  intérêts,  dividendes  et  autres  revenus  à  échéances 
périodiques  régulières,  la  part  revenant  à  l'ayant 
droit  est  celle  qui  correspond  à  la  durée  de  son  droit. 

fruitier  ou  autre  avant   droit.   Pour  supprimer  toutes  ces  difficultés,  on  a 
accepté  la  règle  romaine  traditionnelle  (M.,  III,  71  etsuiv.). 

S  III.  La  règle  est  donc,  pour  les  fruits  naturels,  c'est-à-dire  pour  tout  ce 
qui  est  produit  organique  et  parties  constitutives  du  fonds,  que  l'attribution 
on  est  faite  d'après  la  séparation  :  donc  récolte,  s'il  s'agit  de  fruits  de  la  terre: 
extraction,  s'il  s'agit  de  pierres,  charbon,  minerai:  et  iî  n'y  a  pas  à  distinguer 
en  principe,  et  sauf  atténuation  pour  certains  cas  particuliers  (cf.  art.  591), 
si  la  récolte  est  faite  ou  non  à  une  époque  anormale,  contraire  aux  usages 
agricoles;  et  il  en  est  ainsi  des  fruits  naturels  considérés  comme  fruits  d'un 
droit,  comme  par  exemple  s'il  s'agissait  d'une  charge  foncière  dont  les  presta- 
tions consistassent  en  produits  du  fonds.  Mais,  pour  toute  autre  catégorie  de 
fruits,  l'élément  décisif  d'attribution  n'est  plus  la  séparation,  mais  l'exigibilité 
au  cours  de  la  durée  du  droit  de  jouissance ,  et  encore  cette  règle  reçoit-elle 
un  •  exception  considérable  pour  tous  les  fruits  civils  périodiques,  loyers, 
arrérages,  intérêts,  lesquels,  suivant  la  terminologie  française,  s'acquièrent 
jour  par  jour:  l'attribution  en  est  donc  proportionnelle  à  la  durée  du  droit  de 
chacun.  VA  il  faut  appliquer  cette  exception  à  toutes  prestations  périodiques 
autres  que  celles  consistant  en  produits  naturels  du  sol,  alors  même  qu'elles 
ne  rentreraient  pas  dans  la  définition  des  fruits  civils  de  l'article  99  et  que  par 
suite  elles  ne  seraient  pas  acquises  au  moyen  d'un  acte  juridique.  Ce  pourraient 
être  par  exemple  les  fruits  d'un  droit,  tels  que  les  prestations  en  argent  d'une 
charge  foncière.  Ce  ne  sont  pas  là  des  fruits  acquis  à  l'occasion  de  la  chose  par 
un  contrat  avant  cette  chose  pour  objet,  comme  c'est  le  cas  des  fruits  civils  de 
l'article  99.  Ce  sont  les  fruits  d'un  droit;  mais  ils  consistent  en  prestations 
périodiques,  ils  seront  soumis  à  la  règle  de  l'attribution  proportionnelle.  Si 
donc  une  prestation  annuelle  est  touchée  par  l'usufruitier  avant  l'expiration  de 
son  droit  et  que  celui-ci  cesse  avant  la  fin  de  l'année,  les  héritiers  devront 
compte  de  la  part  revenant  au  nu  propriétaire,  et  réciproquement  si  c'est  ce 
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Art.  10*2.  Celui  qui  est  obligé  à  la  restitution  de  fruits  peut 
exiger  dédommagement  des  frais  faits  en  vue  de  leur  production, 
en  tant  du  moins  qu'ils  répondent  à  une  exploitation  normale  et 
qu'ils  ne  dépassent  pas  la  valeur  des  fruits. 

Art.  103.  Celui  qui  est  obligé  de  supporter  les  charges  d'une 
chose  ou  d'un  droit  jusqu'à  une  époque  déterminée,  ou  à  partir 

dernier  qui  touche  la  prestation  totale  à  l'expiration  de  l'usufruit  (cf.  Pl.. 
S  ioi-3,  et  Pr.,  III,  p.  2Ô.\-B).  De  sorte  qu'il  reste  assez  peu  d'application 
pour  la  règle  générale  de  l'attribution  faite  d'après  l'époque  de  l'exigibilité; 
on  pourrait  songer  par  exemple  aux  primes  et  lots  acquis  par  voie  de  tirage 
au  sort  lorsqu'il  s'agit  d'actions  ou  d'obligations  sur  lesquelles  porte  un  droit 
d'usufruit,  et  dans  la  mesure  où  l'on  déciderait  qu'il  y  eut  la  un  avantage 
compris  dans  le  droit  de  jouissance,  un  profit  au  sens  de  l'article  îoo;  de 
même  pour  les  profits  d'une  exploitation  industrielle,  créances,  par  exemple, 
se  référant  à  des  marchés  antérieurs  :  dans  tous  ces  cas ,  si  ces  profits  ne  sont 
pas  encore  touchés  à  la  mort  de  l'usufruitier,  ils  restent  dus  à  ses  héritiers. 
(Voir  d'autres  exemples  dans  Piance,  §  ioi-3;  Eck,  loc.  cit.,  p.  n5.) 

8 IV.  Toute  cette  réglementation  pouvant  aboutir  à  des  résultats  peu  satis- 
faisants, au  moins  au  point  de  vue  de  l'équité,  la  loi  réserve  l'éventualité 
de  dispositions  contraires,  soit  légales  (cf.  art.  591-593,  art.  io55),  soit 
conventionnelles. 

Art.  102.  Le  principe  d'équité  formulé  par  l'article  102  vise  les  cas  où  la 
restitution  est  imposée  par  la  loi,  tout  autant  que  ceux  où  elle  résulte  dune 
convention,  si  ce  n'est  que  dans  ce  dernier  cas  les  clauses  du  contrat  auront 
pu  régler  différemment  les  conditions  et  l'étendue  du  remboursement  des 
frais. 

Art.  103.  Le  Code  civil  a  cherché  à  proportionner  les  charges  afférentes  à 
la  jouissance  d'une  chose  ou  d'un  droit  au  mode  de  répartition  de  celte  jouis- 
sance elle-même  entre  deux  ayants  droit  successifs.  Mais  il  n'a  pu  établir  de 
correspondance  exacte  que  pour  les  charges  périodiques  dans  leur  concor- 
dance avec  une  jouissance  comportant  des  fruits  civils  à  échéances  périodiques 
(art.  101-20).  Toutes  ces  charges  périodiques,  impôts,  primes  d'assurance 
contre  l'incendie  ou  la  grêle,  et  autres  de  cette  nature,  se  répartissent  entre 
deux  ayants  droit  successifs  d'après  la  durée  de   leurs   droits,  exactement 
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d'une  époque  déterminée,  doit,  à  moins  qu'il  n'en  ait  été  disposé 
autremenl .  subir,  dans  la  proportion  de  la  durée  de  son  obligation, 
cbéances  périodiques  régulières ,  et  les  autres  dans 
la  mesure  seulement  où  elles  devaient  être  acquittées  pendant  la 
durée  de  son  obligation. 

comme  les  fruits  civils  à  échéances  périodiques;  il  en  serait  ainsi  encore  des 
intérêts  d'une  dette  hypothécaire,  et  également  des  annuités  d'une  charge 
foncière,  en  corrélation  du  reste  avec  celles  qui  pourraient  être  comprises  dans 
la  jouissance  de  l'ayant  droit  ^  ait.  101  etlanoteS  III.  Pr.,  III. p.  25-s6).  Mais 
si  la  jouissance  des  ayants  droit  porte  sur  des  fruits  naturels,  la  concordance 
n'existe  plus,  puisqu'ils  sont  répartis  d'après  le  fait  de  la  séparation.  Il  peut 
se  faire  que,  des  deux  ayants  droit,  le  second  seulement  touche  toute  la  ré- 
colte, alors  que  cependant  les  charges  périodiques  se  répartiraient  entre  les 
deux.  Pour  toutes  celles  qui  ont  un  caractère  accidentel,  comme  la  charge  de 
contribuer  aux  frais  d'établissement  d'un  trottoir  ou  de  loger  des  troupes 
de  passage,  elles  incombent  à  celui  des  deux  ayants  droit  dont  la  jouissance 
était  en  cours  lors  de  l'exigibilité,  ce  qui  correspond  au  principe  général  soir 
l'attribution  des  fruits  civils,  autres  que  ceux  à  échéances  fixes.  Mais  là  encore 
une  discordance  se  manifestera  lorsqu'il  y  aura  lieu  à  répartition  de  fruits 
naturels.  Si  une  charge  accidentelle  est  venue  à  échéance  avant  la  récolte, 
celui  dont  la  jouissance  était  en  cours  la  supportera  intégralement,  et,  si  son 
droil  s'éteint  avant  l'époque  normale  de  la  récolte,  son  successeur  bénéficiera 
de  cette  dernière,  sans  avoir  eu  à  subir  aucune  des  charges  accidentelles  dont 
I  exigibilité  s'est  trouvée  antérieure  à  l'ouverture  de  sou  droit.  Mais  il  a  paru 
impossible  en  pratique  d'établir  une  règle  de  concordance  absolue. 
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SECTION   TROISIÈME. 

DES   ACTES  JURIDIQUES. 


TITRE    PREMIER. 

DE  LA  CAPACITÉ   D'EXERCICE   DES   DROITS. 

Art.    104.   Est  incapable  d'exercice  des  droits  : 
i°  Celui  qui  n'a  pas  accompli  sa  septième  année; 

Titre  I".  \oir,  sur  toute  cette  partie,  Bull.,  1900,  p.  287  et  siiiv. 

Art.  104.  SI.  On  distingue  ge'néralement  fait  juridique  et  acte  juridique  :  le 
premier  est  tout  fait  volontaire  auquel  la  loi  attache  un  effet  de  droit,  alors  mèrne 
que  la  volonté  de  laquelle  il  émane  n'a  ni  prévu .  ni  voulu ,  ce  résultat  juridique , 
comme  cela  peut  arriver  en  matière  de  délits  et  quasi-délits.  Le  second  implique 
une  manifestation  de  volonté,  contractuelle  ou  unilatérale,  peu  importe,  dirigée 
en  vue  d'un  effet  de  droit  à  atteindre  et  consacré  par  la  loi.  L'article  io4  ne 
vise  que  la  capacité  relative  à  cette  seconde  catégorie,  c'est-à-dire  relative  aux 
actes  juridiques,  afin  de  bien  marquer  qu'elle  se  distingue  essentiellement  de 
la  responsabilité  en  matière  de  délits  et  quasi-délits.  D'autre  part,  cette  capa- 
cité relative  à  l'exercice  des  droits,  ou  capacité  de  participer  à  un  acte  juri- 
dique, ne  doit  pas  être  confondue  avec  la  capacité  juridique  dont  il  a  été 
question  en  matière  de  personnalité,  et  qui  se  réfère  à  la  jouissance  même, 
c'est-à-dire  à  la  po-sibilité  d'avoir  des  droits  et  qui  est,  à  proprement  parler, 
la  capacité  de  droits  ou  capacité  de  jouissance  de  droits.  Mais,  en  tant  qu'elle  se 
rapporte  à  l'exercice  des  droits,  cette  capacité  juridique  ou  capacité  d'acte* 
juridiques  comprend  les  deux  points  de  vue  actif  et  passif:  cela  revient  à  dire 
qu'à  propos  des  actes  juridiques,  et  en  tant  qu'il  s'agirait  d'une  déclaration 
de  volonté  unilatérale,  elle  se  réfère  tout  aussi  bien  à  la  capacité  d'émettre 
et  d'adresser  cette  déclaration  qu'à  la  capacité  de  la  recevoir  valablement. 

S  IL  L'article  10 6-1  "est  le  complément  de  l'article  a.  La  minorité  se  trouve 
divisée  en  deux  périodes,  dont  une  période  infantile  d'incapacité  absolue, 
comme  il  y  a,  en  matière  pinale,  une  période  d'irresponsabdité  absolue  (cL 
art.  828).  Pendant  celte  période,  aucune  preuve  contraire  n'est  permise,  en 
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9    Celui  qui  se  trouve  dans  un  étal  de  trouble  mental  do 
caractère  pathologique  excluant  toute  libre  disposition 

ce  vu-  qu'on  ne  saurait  être  admis  à  établir  qu'un  enfant  de  moins  de  sept  ans 
aurai)  eu  en  lait  la  capacité  naturelle  correspondant  à  tel  acte  déterminé; 
et  cela  même  s'il  s'agissait  purement  et  simplement  de  recevoir  une  libé- 
rante. Car  l'incapacité  s'étend  même  au  l'ait  de  recevoir  une  déclaration  de 
volonté  (supra,  S  I);  et  il  n'a  été  admis  aucune  exception  en  faveur  des 
donations.  D'ailleurs,  s'il  s'agissait  d'une  donation  véritable,  celle-ci  étant 
un  contrat  proprement  dit,  il  faudrait  de  la  part  de  l'incapable  plus  qu'une 
simple  réception  de  l'offre,  réception  au  sens  des  articles  i3o  et  i3i,  mais 
une  véritable  acceptation  donnée  par  lui.  Il  faudrait  également  étendre  cette 
même  solution  aux  acquisitions  de  possession  dans  la  mesure  où  l'on  doit 
reconnaître  que  ces  dernières  impliquent  encore  un  élément  de  volonté  chez 
celui  qui  devient  possesseur  (cf.  art.  8oo  al.  î,  P1  actuellement  supprimé). 
A  plus  forte  raison,  cette  incapacité  absolue  s'étendrait-elle  au  testament; 
l'article  j->-jf)  n'a  pas  eu  à  le  rappeler. 

S  III.  Après  l'incapacité  infantile,  l'article  io4-2°  vise  l'incapacité  naturelle, 
ou  incapacité  de  fait.  Seulement  il  y  en  a  de  deux  sortes  :  ou  bien  elle  dérive  d'un 
état  permanent,  reconnu  et  établi,  sans  qu'il  y  ait  eu  pour  cela  interdiction 
prononcée:  ou  bien,  sans  qu'il  y  ait  aucun  état  permanent  d'incapacité,  on 
peut  prétendre,  à  propos  d'un  acte  particulier,  qu'au  moment  de  l'acte  il  y 
avait  incapacité  accidentelle.  Cette  dernière  situation  est  prévue  par  l'ar- 
ticle io5;  la  première  seule  est  visée  par  la  disposition  de  l'article  io/i.  Dans 
le  cas  de  l'article  îoo.  il  y  aura  donc  à  prouver  l'incapacité  au  moment  de 
l'acte.  Dans  celui  de  l'article  106  ,  il  suffira  de  prouver  l'état  permanent  d'in- 
capacité: et  de  celte  preuve  dérivera  une  présomption  d'incapacité,  relative- 
ment à  l'acte  accompli  dans  cette  période.  Il  y  a  donc  là  une  facilitation  de  la 
preuve  analogue  à  celle  qui  résulte  des  articles  5o3  et  boh  C.  civ.fr. ,  avec  cette 
double  différence  que,  si  l'on  se  contente  d'un  étal  habituel  de  démence,  on 
n'exige  pas  que  cet  état  soit  notoire,  et  que,  d'autre  part,  celte  simplification  de 
la  preuve  est  admise  sans  qu'il  soit  nécessaire  que  l'interdiction  ait  été  prononcée 
ultérieurement,  même  au  cas  de  décès  de  l'incapable.  On  peut  regretter  toute- 
loi-,  que  le  système  de  notoriété  du  droit  français,  qui  est  de  beaucoup  plus  pro- 
tecteur des  tiers,  ;iit  été  abandonné,  surtout  dans  une  théorie  qui.  même  en 
matière  d  interdiction  pour  maladie  mentale,  accepte  la  nullité  comme  sanction, 
au  lieu  de  l'annulabilité.  Tout  au  moins  aurait-il  fallu  permettre,  même  en 
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de  la  volonté ,  en  tant  qu'il  ne  s'agit  pas  d'un  état  passa- 
ger de  sa  nature; 
3°  Celui  qui  est  interdit  pour  maladie  mentale. 

matière  d'incapacité,  l'application,  au  profit  des  tiers,  d'un  droit  à  réparation, 
sur  le  fondement  des  dommages-intérêts  pour  nullité  de  contrat,  sous  la  forme 
objective  de  l'article  1 22  ,  ou  encore  une  responsabilité  délictuelle  objective  cal- 
quée sur  celle  de  l'article  8-29.  Malheureusement  tous  ces  palliatifs  font  défaut. 
Restait  à  définir  cet  état  de  morbidité  considéré  comme  devant  fonder  une  pré- 
somption d'incapacité:  à  quelles  conditions  sera-t-il  suffisant  pour  que  cet  effet 
juridique  lui  soit  al  taché?  Après  bien  des  incertitudes ,  on  s'est  décidé  à  admet!  re 
le  même  critérium  que  celui  de  l'article  5i  du  Code  pénal  en  matière  d'irres- 
ponsabilité (cf.  art.  827).  Entant  quecetétat  de  morbidité  mentale  est  invoqué 
comme  cause  d'interdiction ,  on  se  contente  d'un  critérium  purement  pa  th  ologique 
(art.  6);  en  tant  qu'il  est  invoqué  comme  fondant  purement  et  simplement 
une  incapacité  de  fait ,  on  exige  en  outre  un  critérium  psychologique.  Il  s'agit 
de  définir  un  état  permanent  sans  doute,  mais  en  vue  uniquement  d'un  acte 
particulier:  et,  par  suite,  ce  sont  les  conditions  psychologiques  du  consente- 
ment qui  passent  au  premier  plan.  En  matière  d'interdiction,  d  s'agiss.it 
d'établir  une  incapacité  de  droit  qui  dût  se  maintenir,  même  en  dépit  des 
intervalles  lucides  qui  pourraient  survenir;  aussi  devait-on  se  contenter  d'un 
état  purement  pathologique.  Ce  qui  est  certain,  du  reste,  c'est  qu'il  y  aura  lieu 
d'interpréter  la  définition  psychologique  de  l'article  10I1  conformément  à 
l'évolution  des  doctrines  et  des  idées,  telle  qu'elle  s'est  produite  sur  l'article  5i 
du  Code  pénal.  Il  y  a  tout  lieu  de  croire  d'ailleurs,  une  fois  prouvé  que  l'agent 
était  dans  un  état  permanent  d'incapacilé,  état  reconnu  existant  antérieure- 
ment et  postérieurement  à  l'acte,  et  tel  que  les  troubles  psychologiques  prévus 
par  l'article  10/i  ne  fissent  aucun  doute,  que  l'on  ne  serait  pas  admis  à  éta- 
blir qu'il  eût  pu  se  produire  intérimairement  un  intervalle  lucide,  lequel  cor- 
respondrait exactement  au  moment  où  l'acte  a  été  accompli.  Il  semble  bien, 
en  effet,  que  la  présomption  résultant  de  la  preuve  de  cet  état  d'incapacité 
ait  la  même  valeur  que  celle  résultant  de  l'interdiction.  L'individu  qui  se 
trouve  dans  un  état  permanent  de  trouble  mental  est  donc  un  véritable  inca- 
pable au  sens  de  la  loi,  même  s'il  n'a  pas  été  interdit,  tandis  que,  d'après 
l'article  io5,  celui  qui  ne  subirait  qu'un  état  de  trouble  passager  ne  serait 
pas  légalement  un  incapable  (cf.  art.  i3i  et  la  note).  Toutefois,  cette  opinion , 
qui  s'oppose,  même  au  cas  d'incapacité  de  fait,  à  admettre  la  preuve  d'un 
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\iu.   105.    La  déclaration  (Te  volonté  d'un  incapable  «l'exercice 
des  droits  esl  nulle 


intervalle  lucide,  a  été  contestée.  Elle  l'a  été,  par  exemple,  par  l'auteur  du 
commentaire  de  Hanck  sur  les  Successions,  à  propos  de  l'incapacité  testamen- 
taire |  Pl.  .  S  aaao-i-6);  en  ce  sens  que,  si  l'on  doit  rejeter  la  présomption  de 
capacité  <|iii  semblerait  résulter  d'un  état  passager,  et  le  plus  souvent  pure- 
ment apparent,  de  raison  et  de  normalité,  on  devrait,  à  l'inverse,  admettre 
cette  preuve  s'il  était  médicalement  établi  que  la  maladie  avait  réellement 
•'t  entièrement  cessé,  même  à  supposer  qu'elle  se  reproduise  après  coup. 

S  IV.  La  troisième  cause  d'incapacité  absolue  est  l'interdiction,  c'est-à-dire 
l'incapacité  de  droit.  Mais  il  n'y  a  que  l'interdiction  pour  maladie  mentale  qui 
doive  produire  cet  effet:  lorsque  l'interdiction  est  prononcée  pour  une  des 
autres  causes  prévues  à  l'article  6,  elle  ne  produit  plus  qu'une  incapacité 
restreinte  (art.  n/i).  Et,  cette  fois,  la  question  des  intervalles  lucides  ne 
peut  même  pas  se  poser,  pas  même  pour  les  actes  qui  n'admettent  pas  la 
représentation,  comme  lf  testament. 

Art.  103.  S  I.  L'effet  de  l'incapacité  absolue,  qu'il  s'agisse  d'un  mineur  de 
moins  de  sept  ans,  d'un  interdit  pour  cause  d'aliénation  mentale,  ou  d'un 
individu  en  état  permanent  ou  habituel  de  démence  (art.  îo/i),  sera  la 
nullité  absolue  de  la  déclaration  et,  par  suite,  de  l'acte  juridique  qui  en 
résulte,  et  non  une  simple  annulabilité.  Et  il  en  sera  ainsi, même  si  l'incapable 
avait  uniquement  à  accepter  une  libéralité.  C'est  que  là  encore  il  s'agit  d'un 
contrat,  et  qu'il  s'agit  par  suite  d'une  question  de  consentement.  Si,  au  lieu 
de  consentement  proprement  dit,  il  y  avait  lieu  seulement  à  recevoir  une  dé- 
claration unilatérale  de  volonté,  la  question  serait  réglée  d'après  l'article  i3i. 
11  faut  ajouter  enfin,  comme  correctif  à  cette  rigueur  de  principe,  que,  en 
l'absence  du  représentant  légal,  toute  personne  peut  prendre  sur  elle,  spon- 
tanément, de  représenter  un  incapable,  par  exemple  pour  accepter  une  do- 
nation, sons  réserve  d'une  ratification  régulière  à  intervenir  ultérieurement 
(art.  177,  cf.  Pl.,  8  io5). 

811.  L'article  100  vise  en  mitre  la  nullité  dérivant  de  l'incapacité  accidentelle; 
ce  qui  implique,  contrairement  à  l'hypothèse  très  voisine  de  l'article  io4  al.  2, 
(jue  l'on  a  fait  la  preuve  de  cet  étal  d'incapacité  an  moment  même  de  l'acte. 
Seulement .  le  défaut  de  consentement  ne  pouvant  être  prouvé  directement,  il 
ne  peut  ici  encore  être  établi  que  par  voie  de  présomption,  présomption  tirée 
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Est  nulle  aussi  toute  déclaration  de  volonté  émise  en  état  d'in- 
conscience ou  de  trouble  mental  passager. 

Art.  106.   Le  mineur  qui  a  accompli  sa  septième  année  est, 

d'un  état  pathologique.  Mais  cet  état  pathologique  doit  être  prouvé  avoir  e\i>té 
au  moment  de  l'acte,  et  c'est  en  cela  que  cette  hypothèse  se  distingue  de 
celle  de  l'article  io4  ai.  2.  D'autre  part,  pour  fonder  la  nullité  de  L'article  io5. 
on  admet,  à  titre  de  présomption,  la  preuve  de  certains  états  pathologiques 
qui  ont  été  exclus  de  l'article  io4  al.  a,  en  tant  qu'il  se  fût  agi  d'en  tirer  la 
preuve  d'un  état  permanent  d'incapacité.  Il  en  est  ainsi  de  l'état  d'inconscience  ou 
d'un  état  de  morbidité  même  purement  transitoire.  C'est  qu'il  s'agit  de  troubles 
accidentels  insuffisants  a  fonder  une  incapacité  permanente,  mais  de  nature 
cependant,  tant  qu'ils  durent,  à  supprimer  la  validité  du  consentement.  II  v 
a  tout  lieu  de  croire  d'ailleurs  que,  si  les  états  prévus  par  l'article  io5  peu- 
vent différer  de  ceux  de  l'article  loi  al.  a  par  leur  durée,  ils  doivent  leur  être 
assimilés  au  point  de  vue  de  leur  intensité,  et  que,  par  suite,  ils  devront  se 
caractériser  par  des  effets  psychologiques  identiques,  bien  que  l'article  io5 
al.  a  n'ait  pas  reproduit  sur  ce  point  le  critérium  psychologique  indiqué  par 
l'article  îoû  al.  a,  et  emprunté  à  l'article  5i  C.  Pén.  Donc,  ce  qu'il  importe 
de  remarquer,  surtout  au  point  de  vue  de  l'application  de  l'article  i3i,  c'est 
que  tous  les  individus  qui  subissent  ainsi  un  état  de  trouble  passager,  in- 
conscience, ivresse,  hypnose,  ne  sont  pas  en  état  d'incapacité  au  sens  de  Par- 
ade io4  al.  2;  et,  par  suite,  la  nullité  des  déclarations  de  volonté  qui  leur 
seraient  adressées  n'existe  pas  de  plein  droil  art.  îbVi.  On  se  contente  de 
déclarer  nulles  art.  io5)les  déclarations  de  volonté  émanant  d'individus  qui 
soient  actuellement  dans  un  de  ces  états  de  perturbation  mentale,  et  à  la  condi- 
tion que  cette  preuve  soit  faite  pour  le  moment  où  l'acte  a  été  passé  et  la  décla- 
ration intervenue.  Au  sens  delà  loi,  ces  individus  ne  sont  pas  des  incapables. 

Art.  106.  L'article  106  admet,  pour  les  mineurs  de  plus  de  sept  ans.  le 
système  de  capacité  restreinte  déjà  établi  par  la  loi  prussienne  de  1870  bot 
la  tutelle.  Le  mineur  de  plus  de  sept  ans  n'est  donc  pas  considéré  comme  in- 
capable d'exprimer  une  volonté  juridique.  Seulement  la  loi  soumet  à  un  sys- 
tème de  garanties  protectrices  les  actes  accomplis  par  lui.  Sans  doute  le  repré- 
sentant légal  du  mineur  le  représente  lorsqu'il  agit  pour  lui  et  à  sa  place. 
Mais ,  en  règle ,  c'est  le  mineur  qui  peut  et  qui  doit  agir,  pourvu  qu'd  agisse 
du  consentement  de  son  représentant  légal,  ou  même  parfois  avec  une  auto- 
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dans  la  mesure  des  articles  107  à  1 13.  restreint  dans  sa  capacité 
d'eiercice  des  droits. 

\iu .  107.    Le  mineur  a  besoin,  pour  une  déclaration  de  volonté 


risation  supplémentaire,  émanant  du  tribunal  des  tutelles  |  art.  t6&3  et  suiv., 
181a  et  sm\..  i  <s-*  i  <■!  suiv.  |.  Même  s'il  agit  seul .  l'acte  n'esl  pas  nul  île  droit. 
Il  sera  même  pleinement  valable  s'il  réalise  pour  lui  une  acquisition  pure- 
ment gratuite:  et,  dans  le  cas  contraire,  la  validité  de  l'acte  dépend  d'une 
ratification  à  intervenir  de  la  part  du  représentant  légal.  Quant  à  la  sanction 
de  ce  défaut  de  consentement,  lorsqu'il  est  refusé,  elle  varie  elle-même,  con- 
formément aux  articles  toy  à  1 13. 

Art.  107.  S  1.  L'article  107  a  pour  but  de  caractériser  les  actes  qui,  alors 
même  qu'ils  seraient  faits  par  le  mineur  agissant  seul,  échapperaient  à  la 
nullité,  ou  plutôt  aux  sanctions  établies  par  les  articles  108  et  suivants.  Et  il 
suit  en  cela  la  tradition  romaine  relative  aux  actes  d'acquisition  gratuite. 
Pour  les  définir,  il  y  a  lieu  de  s'atlacber.  comme  en  droit  romain,  à  la  nature 
juridique  de  l'acte,  et  non  à  ses  résultats  économiques:  ainsi  la  vente  ne  se- 
rait jamais  un  acte  de  ce  genre,  alors  même  qu'elle  réaliserait  en  fait  pour  le 
mineur  un  bénéfice  considérable.  Mais,  à  l'inverse  du  droit  romain,  l'acte 
doit  être  apprécié  dans  son  ensemble,  comme  un  acte  unique,  au  lieu  d'être 
décomposé  dans  ses  éléments  et  envisagé  dans  cbacun  de  ses  résultats  réciproques 
pris  isolément.  Si  donc  il  s'agissait  d'un  payement  fait  au  mineur,  il  ne  fau- 
drait pas  dire,  comme  à  Rome,  que  celui-ci  acquerrait  la  chose  sans  perdre  son 
droit  de  créance,  mais  que  l'acte  tout  entier  serait  invalidé  sous  les  conditions 
des  articles  108  et  suivants:  sauf  toutefois  si  la  créance  se  trouvait  inexistante. 
Dans  ce  cas,  l'acte  se  trouverait  constituer  un  pur  avantage  juridique,  suivant 
les  termes  de  l'article  107  ;  et  le  mineur  ne  serait  tenu  que  sur  le  fondement 
de  l'enricbissement  sans  cause  (art.  812;  cf.  art.  81  k).  Mais  l'application  de 
l'article  107  se  ferait  sans  contestation  possible  à  l'acceptai  ion  d'une  donation. 

S  II.  L'autorisation  du  représentant  légal  est  une  autorisation  préalable,  au 
sens  de  l'article  1 83.  Elle  peut  être  donnée  soit  au  mineur,  soit  au  tiers.  Ce 
n'est  pas,  du  reste,  un  élément  se  rattachant  à  l'essence  même  de  l'acte,  mais 
une  condition  de  son  efficacité.  Si  elle  fait  défaut,  la  sanction  qui  s'y  rélère 
se  trouvera  différente,  selon  les  cas,  comme  on  le  verra  aux  articles  108 
el  1  1  1 .  Il  faut  ajouter,  d'ailleurs,  qu'il  y  a  des  actes  que  le  mineur  peut 
toujours  firire  valablement  seul:  ce  sont  ceni  qui  n'admettent  pas  la  repré- 
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par  laquelle  il  n'acquiert  pas  exclusivement  un  avantage  juridique, 
de  l'autorisation  de  son  représentant  légal. 

Art.  108.   Si  le  mineur  conclut  un   contrat  sans  l'autorisation 


sentation  et  ne  peuvent  être  accomplis  qu'en  personne ,  par  exemple  le  tes- 
tament, lorsqu'il  devient  permis  au  mineur,  ce  qui  arrive  lorsque  celui-ci 
a  plus  de  seize  ans  (art.  a 2 2 9). 

Art.  108.  S  I.  L'article  108  traite  des  effets  du  défaut  d'autorisation,  et  par 
suite  de  la  sanction  qui  s'y  trouve  attache'e,  lorsqu'il  s'agit  de  contrat.  Cela 
implique,  bien  entendu,  qu'il  s'agisse  de  contrats  exigeant  une  autorisation, 
donc  ne  devant  pas  procurer  un  pur  avantage  gratuit,  ce  qui  comprendra 
tous  les  contrats  synallagmatiques;  car  il  n'y  a  guère  que  la  donatiou  qui 
rentre  dans  les  conditions  de  l'article  107.  On  aurait  pu  croire  que  l'article  108 
visait  tous  les  contrats  sans  distinction;  mais  tout  le  inonde  est  d'accord  pour 
l'interpréter  sous  réserve  de  l'application  de  l'article  107.  Ceci  posé,  il  s'agis- 
sait d'établir  la  sanction  pour  les  contrats  exigeant  une  autorisation.  Cette 
sanction  n'est  pas  la  nullité  immédiate.  Ce  n'est  pas  non  plus  l'annulabilité  au 
sens  où  le  mot  est  pris  dans  l'article  1  19  (cf.  art.  162  et  i43).  Ce  sera  bien 
encore  une  nullité  absolue,  mais  subordonnée  à  une  condition,  le  refus  de 
ratification.  Le  texte  ne  parle  pas  de  nullité,  mais  d'inefficacité.  Le  sort  du 
contrat,  validité  ou  nullité,  reste  en  suspens:  et  d'ailleurs,  la  solution  défi- 
nitive à  intervenir  dépend  bien  encore,  comme  dans  la  nullité  relative 
du  droit  français,  de  l'intervention  du  représentant  légal  du  mineur,  ou  de 
celui-ci  devenu  majeur,  ou  plutôt  devenu  capable;  seulement  celte  interven- 
tion, au  lieu  de  se  produire  pour  faire  tomber  l'acte,  sous  forme  d'action 
en  nullité,  se  produira  en  vue  de  le  valider,  sous  forme  de  ratification.  Il  y 
aura  à  cela  certains  intérêts  pratiques  relativement  au  tiers  qui  a  contracté  avec 
le  mineur,  comme  on  le  verra  sons  l'article  109. 

S  II.  Cette  période  d'incertitude  ou  de  suspension  ne  cessera  donc  que  par 
le  fait  d'une  manifestation  de  volonté,  ratification  ou  refus  de  ratification,  éma- 
nant du  représentant  légal.  Mais  le  tiers  aura  droit,  pour  sortir  d'incertitude, 
d'inviter  les  intéressés  à  opter  entre  les  deux  partis,  et  dans  ce  cas  la  décision 
du  représentant  légal  ne  pourra  intervenir  que  sous  forme  de  déclaration 
expresse  adressée  au  tiers.  Lorsqu'il  n'y  a  pas  eu  cette  sorte  de  sommation,  cette 
décision  peut  se  produire  sous  forme  d'une  déclaration  tacite  et  se  trouver 
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requise  de  bod  représentant  légal,  l'efficacité  du  contrat  dépend 
de  l'approbation  du  représentant. 

Si  l'autre  partie  invite  le  représentant  à  faire  ça  déclaration  au 
sujel  de  l'approbation,  la  déclaration  no  peut  être  faite  qu'envers 
elle;  toute  approbation  ou  tout  refus  d'approbation  déclarés  en- 
vers le  mineur  avant  cette  invitation  deviennent  inefficaces.  L'ap- 
probation m-  peut  être  déclarée  que  jusqu'à  l'expiration  d'un  délai 
de  deux  semaines  à  partir  de  la  réception  de  l'invitation;  si  elle 
n'est  |>;is  déclarée,  elle  est  réputée  refusée. 

Lorsque  le  mineur  est  devenu  pleinement  capable  d'exercice  des 
droits,  son  approbation  remplace  celle  du  représentant. 


donnée .  conformément  à  l'article  183,  soit  à  l'égard  du  tiers ,  soit  même  à  l'égard 
du  mineur.  Par  exemple .  s'il  s'agit  d'un  achat  fait  par  le  mineur,  le  représentant 
de  ce  dernier  peut  avoir  consenti  à  ce  que  le  mineur  prit  possession  de  la  chose 
et  qu'il  en  disposât.  C'est  une  ratification  tacite  à  l'égard  du  mineur.  Le  tiers 
a  le  droit  de  s'en  prévaloir.  Mais,  s'il  y  a  eu  sommation,  la  loi  ne  tient  compte 
que  d'une  décision  qui  soit  personnellement  adressée  au  tiers,  même  si  anté- 
rieurement il  v  avait  eu  ratification  à  l'égard  du  mineur.  C'est  que  la  som- 
mation a  pour  effet,  en  même  temps  que  d'imposer  un  délai  fixe  en  vue  de 
faire  cesser  l'incertitude,  d'écarter  toute  difficulté  de  preuve  relativement  à 
la  décision  prise  par  le  représentant  du  mineur:  et  dans  ce  cas,  pour  que  la 
situation  soit  nette  des  deux  côtés,  celui-ci,  même  s'il  avait  déjà  ratifié  anté- 
rieurement, sous  forme  de  manifestation  de  volonté  tacite  à  l'égard  du  mineur, 
a  dn lit  de  revenir  sur  sa  décision,  afin  de  formuler  à  l'égard  du  tiers  une 
réponse;  définitive.  C'est  au  tiers  à  courir  le  risque,  puisque  c'est  de  lui  que 
dépend  la  sommation.  Bien  entendu,  il  n'en  est  plus  ainsi  lorsque,  au  lieu 
de  ratification ,  il  s'agit  de  l'autorisation  préalahle  exigée  pour  la  validité  du 
contrat.  Celui-ci  est  valable  ab  initio  et.  ne  dépend  plus  d'aucune  décision  à 
intervenir  ultérieurement. 

S  III.  Une  fois  la  décision  prise,  elle  a  effet  rétroactif,  conformément  à  l'ar- 
ticle iM.  Si  donc  l;i  ratification  intervient,  le  contrat  sera  censé  s'être  formé, 
et  s'être,  formé  valablement,  à  la  date  même  h  laquelle  il  a  été  passé.  Cette 
rétroactivité  est  soumise  d'ailleurs  à  certaines  réserves  à  l'égard  du  tiers,  par 
application  du  droit  commun  de  l'article  i84. 
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Art.  109.  Jusqu'à  l'approbation  du  contrat,  l'autre  partie  a  le 
droit  de  révocation.  La  révocation  peut  aussi  être  déclarée  envers 
le  mineur. 

Si  l'autre  partie  a  connu  la  minorité,  elle  ne  peut  révoquer 
que  lorsque  le  mineur,  contrairement  à  la  vérité,  s'est  prévalu 
de  l'autorisation  de    son   représentant  ;    elle   ne    peut  révoquer, 


Art.  1 09.  .S  I.  11  y  avait  lieu  de  se  demander  si ,  par  analogie  du  système  de 
nullité  relative  du  droit  français,  le  représentant  du  mineur  allait  rester  seul 
maître  du  contrat  (  cf.  art.  1 08,  note  S  I  ).  On  considéra  que  la  seule  conséquence 
nécessaire  exigée  pour  la  protection  du  mineur  était  que  le  tiers  ne  pût  pas  im- 
poser à  celui-ci  un  contrat  qui  lui  serait  désavantageux;  mais  que,  du  moment 
que  le  mineur  gardait  le  droit  de  révoquer,  il  fallait,  pour  qu'il  y  eût  égalité 
de  situation  entre  les  deux  parties,  que  le  tiers  put  en  faire  autant.  Le  droit 
de  sommation  de  l'article  108  n'était  pas  suffisant.  Ce  droit  de  révocation  sup- 
pose d'ailleurs  que  le  tiers  a  été  victime  d'une  erreur  relativement  aux  condi- 
tions de  validité  du  contrat;  sinon  le  droit  de  révocation  serait  exclu.  Enfin 
il  ne  peut  intervenir  que  tant  qu'il  n'y  a  pas  eu  ratification ,  et  l'on  sait  que  la 
ratification  tacite  à  l'égard  du  mineur  est  admise  comme  suffisante  (art.  108). 
De  plus,  ce  sera  au  tiers  à  prouver  qu'il  a  droit  de  révoquer,  donc  qu'aucune 
ratification  n'est  intervenue  ;  il  est  vrai  que ,  si  le  tiers  ne  rapporte  pas  la  preuve 
d'une  déclaration  qui  lui  ait  été  adressée,  refus  de  ratification  par  exemple, 
il  sera  difficile  de  ne  pas  admettre  à  l'encontre  du  représentant  du  mineur 
une  présomption  de  non-ratification  qui  mette  à  sa  cliargf  l'obligation  d'établir 
qu'il  y  avait  eu  de  sa  part  ratification  tacite  envers  le  mineur  (Pl.,S  109). 

S  II.  Pour  ce  qui  est  de  cette  révocation  de  la  part  du  tiers,  elle  se  réali- 
sera par  voie  de  déclaration  unilatérale  (art.  i3o  et  i3i),  laquelle,  contrai- 
rement à  la  disposition  de  l'article  i3i,  pourra  être  valablement  adressée  eu 
mineur.  Il  est  vrai  que  cette  déclaration  se  trouverait  inefficace  s'il  était  éta- 
bli que  le  représentant  eut  déjà  ratifié  l'acte ,  sauf  question  de  preuve  comme 
il  a  été  établi  supra.  Mais  si  le  tiers  eût  fait  sommation  préalable  et  qu'à  ce 
moment  le  représentant  n'eût  pas  renouvelé  sa  ratification,  il  semble  bien 
que.  cette  dernière  devenant  non  avenue  (art.  108),  le  tiers  reprendrait  le 
droit  de  révoquer.  Pour  soutenir  le  contraire,  il  faudrait  considérer  la  somma- 
tion de  l'article  108  comme  impliquant  renonciation  au  droit  de  révocation; 
cette  présomption  n'a  certainement  pas  été  dans  la  pensée  du  Code  civil. 
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même  dans  ce  cas,  si  le  défaut  d'autorisation  lui  était  connu  au 

monn'iit  de  la  conclusion  du  contrat. 

\i;t.  1  1  0.  Un  contrat  conclu  par  le  mineur  sans  l'assentiment  de 
son  représentant  légal  est  réputé  avoir  été  efficace  dès  l'origine, 
lors  [m1  le  mineur  effectue  la  prestation,  telle  qu'elle  résulta  du 
contrat,  avec  des  ressources  qui  lui  ont  été  remises  dans  ce  but 
mi  à  sa  libre  disposition,  soit  par  son  représentant,  soit  par  un 
tiers  avec  l'assentiment  de  ce  dernier. 


Art.  110.  L'article  no  vise  les  hypothèses  où  il  y  a,  en  quelque  sorte, 
autorisation  préalable  tacite,  comme  c'est  le  cas  lorsque  le  représentant  du 
mineur  remet  à  ce  dernier  des  fonds  en  vue  d'un  emploi  détermine,  par 
exemple  pour  ses  dépenses  d'entretien,  s'il  s'agit  d'un  apprenti  ou  d'un  élu- 
diant,  on  même  sans  affectation  fixe,  comme  il  en  est  pour  ce  que  l'on  désigne 
sous  le  nom  d'-argent  de  poche.  Rigoureusement,  toutefois,  cette  autorisation 
préalable  ne  viserait  à  proprement  parler  que  l'emploi  conforme  à  la  destina- 
lion  voulue,  donc  les  actes  d'aliénation,  et  non  les  contrats  en  exécution  des- 
quels l'aliénation  interviendrait;  il  en  fût  résulté  qu'un  payement  aurait  pu 
être  valable,  sans  que  la  dette  en  vertu  de  laquelle  il  fut  intervenu  pût  être 
validée  autrement  que  sous  les  conditions  de  l'article  108.  C'eût  été  un  paye- 
ment sans  cause.  11  fallait  donc  obvier  à  cette  contradiction,  et  cependant  on 
n'a  pas  voulu  de  plein  droit  et  d'une  façon  générale  valider  par  avance  tous 
les  contrats  passés  en  vue  de  l'emploi  auquel  les  fonds  étaient  affectés:  car, 
d'une  part,  il  pourrait  se  faire  que  les  engagements  ainsi  pris  par  le  mineur 
se  trouvassent  dépasser  le  montant  de  ses  ressources,  et,  d'autre  part,  on  au- 
rail  abouti  ainsi  à  valider  et  à  encourager  les  opérations  à  crédit.  Le  système 
adopté  consiste  donc  à  subordonner  la  validité  des  actes  ainsi  passés  par  le 
mineur  à  l'exécution  qui  en  est  faite  avec  les  ressources  mises  à  la  disposition 
du  mineur  en  vue  de  cette  destination,  ou  encore  en  vue  d'un  emploi  indéter- 
miné. C'est  donc  encore  l'emploi  des  fonds,  emploi  conforme  à  leur  affecta- 
tion ,  qui  valide  le  contrat  :  il  vaut  ratification ,  comme  au  cas  de  l'article  i  08. 
Cela  revient  a  valider  toutes  les  opérations  au  comptant  payées  avec  les  fonds 
affectés  au  but  auquel  cette  opération  correspond,  alors  même  que  celle-ci 
se  trouverait  en  soi  excessive  ou  désavantageuse,  et  à  valider  même  les  opé- 
rations à  médit  dès  qu'elles  sont  exécutées  dans  les  mêmes  conditions. 
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Art.  111.  Un  acte  juridique  unilatéral  que  le  mineur  accomplit 
sans  l'autorisation  requise  du  représentant  légal  est  inefficace.  Si  !e 
mineur,  avec  cette  autorisation,  accomplit  un  acte  de  cette  nature 
envers  une  autre  personne,  l'acte  juridique  est  inefficace,  si  le 
mineur  ne  produit  pas  l'autorisation  sous  forme  écrite  et  que  l'autre 
partie,  sur  ce  motif,  repousse   l'acte  juridique   sans  retard.   Le 


Art.  111.  SI.  L'article  ni  traite  de  la  sanction  du  défaut  d'autorisation 
lorsqu'il  s'agit  d'actes  juridiques  unilatéraux.  Ceux-ci  se  réalisent  par  une 
déclaration  de  volonté;  et  l'on  verra  que  les  déclarations  de  volonté  peu- 
vent être  de  deux  sortes.  Les  unes  n'ont  pas  à  être  adressées  à  la  per- 
sonne ou  aux  personnes  à  l'égard  desquelles  elles  peuvent  produire  un  effet 
de  droit,  par  exemple  une  acceptation  d'hérédité,  un  acte  d'occupation 
ou  d'abandon  de  possession;  les  autres,  tels  qu'une  offre  de  contrat,  un 
congé,  une  résiliation,  doivent  être  adressées  au  tiers  intéressé.  Un  acte 
juridique  unilatéral  pourra  donc  impliquer  une  déclaration  de  l'une  ou 
l'autre  des  deux  catégories.  Or  l'article  1 1 1  ne  s'occupe  pas  de  la  validité 
de  la  déclaration  en  elle-même,  mais  de  l'effet  juridique  qu'elle  doit  pro- 
duire, c'est-à-dire  de  l'acte  juridique  qui  doit  en  résulter.  La  valeur  de  la  dé- 
claration est  donc  indépendante  de  l'autorisation  préalable;  mais  il  n'en  est 
plus  de  même  de  l'acte  qui  en  dépend.  S'agissant  d'un  acte  juridique  unila- 
téral, si  l'autorisation  n'a  pas  été  donnée,  quelle  serait  la  sanction  qui  dût  e:i 
résulter?  A  cette  question,  l'article  m  donne  la  réponse  en  se  plaçant  au  point 
de  vue  actif  seulement ,  c'est-à-dire  par  rapport  aux  actes  de  ce  genre  émanant 
du  mineur,  et  non ,  au  point  de  vue  passif,  par  rapport  à  ceux  qui  lui  se- 
raient adressés  et  accomplis  vis-à-vis  de  lui  (art.  i3i).  Ceci  posé,  et  en  tant 
qu'd  s'agit  d'un  acte  fait  par  le  mineur,  l'article  1 1 1  indique  quelle  sera  la 
sanction  du  défaut  d'autorisation ,  lorsque  cette  dernière  était  requise ,  c'est- 
à-dire  en  tant  qu'il  ne  s'agirait  pas  d'une  déclaration  de  volonté  devant  avoir 
pour  effet  de  réaliser  à  son  profit  une  pure  acquisition  gratuite  (art.  107), 
comme  par  exemple  au  cas  d'appropriation  d'une  chose  mobilière  n'appar- 
tenant plus  à  personne  (art.  958).  Il  semble  bien,  d'ailleurs,  que  cette  dis- 
position, à  elle  seule,  n'aurait  pas  suffi  à  annuler  le  testament  fait  par  un 
individu  de  capacité  restreinte,  puisqu'il  a  fallu  un  texte  spécial  pour  annuler  le 
testament  du  mineur  de  moins  de  seize  ans  et  celui  de  l'interdit  pour  faiblesse 
d'esprit  ou  prodigalité  (art.  2229).  Cela  vient,  soit  de  ce  que  l'article  111 
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droit  de  repousser  l'ai  u-  sérail  exclu  si  le  représentant  avait  lait 
connaître  à  l'autre  partie  son  aulorisalion. 

n'annule  que  Pacte  juridique,  et  non  la  déclaration  qui  lui  sert  de  fondement . 
soit  plutôt  de  ce  qu'il  ne  vise  que  les  actes  juridiques  susceptibles  d'être  faits 
Lutorisation,  ce  qui  n'est  pas  le  cas  du  testament 
11.  La  Banctioo  en  pareil  cas  «lu  défaut  d'autorisation  préalable,  et  quel 
que  soit  le  caractère  ue  la  déclaration,  est  la  nullité  absolue  immédiate  on 
plutôt,  comme  dit  le  texte,  l'inefficacité  de  l'acte,  et  non  la  nullité  condition- 
nelle de  l'article  108:  s'agissant  d'un  acte  pour  lequel  le  tiers  n'a  pas  à  inter- 
venir,  en  tant  qu'il  n'a  aucun  consentement  à  donner,  comme  lorsqu'il  s'agit 
de  contrat,  on  n'a  pas  voulu  soumettre  le  tiers  intéressé  à  la  période  d'in- 
certitude de  l'article  108.  même  tempérée  par  le  droit  de  révocation  de 
l'article  109.  Donc,  même  après  réception  ,  s'agissant  d'une  déclaration  impli- 
quant réception,  le  tiers  peut  encore  établir  qu'il  n'y  avait  pas  eu  autorisa- 
tion préalable, et  faire  reconnaître  la  nullité;  la  ratification  postérieure  serait 
sans  effet.  Il  resterait  toutefois  que  le  fait  de  la  réception  établirait  à  i'en- 
contre  du  tiers  une  présomption  de  fait  en  faveur  de  l'autorisation  pré- 
alable, sans  qu'elle  impliquât,  bien  entendu,  intention  de  renoncer  à  la  nullité. 
Cette  présomption  serait,  en  effet,  d'autant  plus  autorisée  que,  pour  les 
déclarations  impliquant  réception,  l'article  111  confère  au  tiers  un  droit 
complémentaire,  celui  de  refuser  la  réception;  et  c'est  sous  ce  rapport,  et 
à  ce  point  de  vue  seulement,  qu'il  y  a  lieu,  en  ce  qui  touche  l'objet  de 
l'article  111,  de  distinguer  entre  les  deux  catégories  de  déclarations,  sui- 
vant que  l'acte  juridique  se  réalise  par  une  déclaration  adressée  ou  non  à  l'in- 
lén — . 

8  III.  Lorsqu'il  s'agit  de  déclarations  qui  doivent  être  adressées  au  tiers 
intéressé,  ce  dernier  a  le  droit,  en  effet,  d'exiger  que  l'autorisation  préalable 
lui  soit  présentée,  ou  rapportée,  sous  forme  écrite.  Si  donc  l'autorisation 
ainsi  demandée  n'est  pas  produite  ,  la  loi  donne  au  tiers  le  droit  de  refuser  de 
prendre  réception,  donc  de  repousser  la  déclaration  et  de  la  tenir  pour  non 
avenue  :  de  sorte  que,  pour  un  acte  juridique  de  ce  genre,  lorsqu'à  émane 
d'un  mineur,  il  ne  suffit  pas,  pour  qu'il  soit  valable,  qu'il  y  ait  eu  autorisa- 
tion préalable  :  il  faut  encore  que  cette  autorisation  soit  donnée  sous  forme 
écrite  a  ri.  126)  et  qu'elle  soit  présentée  sous  cette  forme  à  celui  auquel  est 
adressée  la  déclaration.  Cependant  la  nullité  n*esl  acquise  de  ce  chef  que  si  ce 
dernier  refuse  sans  retard  (art.  1 21  )  de  recevoir  la  déclaration.  S'il  a  consenti  à 
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Art.  112.  Si  le  représentant  légal,  avec  approbation  du  tribunal 
des  tutelles,  habilite  le  mineur  en  vue  de  l'exploitation  indépen- 
dante d'une  entreprise  de  caractère  lucratif,  le  mineur  est  plei- 


la  recevoir,  il  ne  pourrait  plus  arguer  l'acte  de  nullité,  du  moment  qu'il  y  avait 
eu  autorisation,  sous  prétexte  que  celle-ci  ne  lui  aurait  pas  été  présentée  par 
écrit.  Mais,  s'il  a  exercé  son  droit  de  rejet,  il  peut  se  prévaloir  de  la  nullité, 
même  si  l'autorisation  avait  été  donnée.  Il  y  aurait  exception  à  ce  droit  de 
refus  de  réception,  si  l'autorisation,  même  à  défaut  de  présentation  sous 
forme  écrite,  avait  été  communiquée  directement  au  tiers  par  le  représentant 
du  mineur,  sauf  à  ce  dernier  l'obligation  d'en  faire  la  preuve.  C'est  donc  au 
point  de  vue  de  ce  droit  de  refus  de  réception,  ou  droit  de  rejet,  sous  les 
conditions  qui  viennent  d'être  indiquées,  qu'il  y  a  lieu  de  distinguer,  en  cette 
matière,  entre  les  deux  catégories  de  déclarations. 

Art.  112.  SI.  L'article  112  a  pour  but  de  faciliter  aux  mineurs  l'exercice 
de  professions  ou  entreprises  de  petite  importance,  exigeant  toutefois  le  ma- 
niement des  affaires,  et  sans  que  l'on  soit  obligé  de  recourir  à  l'émancipation 
totale  de  l'article  3.  Le  système  adopté  est  celui  d'un  élargissement  de  capa- 
cité, en  ce  sens  que  l'on  donne  au  mineur  pleine  capacité  pour  un  cercle 
d'affaires  déterminé.  Il  ne  s'agit  pas,  comme  dans  l'article  110,  d'une  autori- 
sation générale  tacite  pour  tous  les  actes  nécessités  par  la  profession  ou  l'en- 
treprise exercée  par  le  mineur,  et  qui  dériverait  de  l'autorisation  donnée  par 
le  représentant  légal  en  vue  de  cette  entreprise  elle-même,  car  cette  autori- 
sation tacite  aurait  pu  toujours  être  révoquée  pour  un  acte  particulier,  sans 
qu'il  fût  besoin  pour  cela  de  retirer  l'autorisation  relative  à  l'exercice  de  la 
profession  ou  de  l'entreprise;  et,  d'autre  part,  le  mineur  n'aurait  pas  été  habi- 
lité  par  le  fait  même  à  plaider  en  justice  pour  les  affaires  se  rapportant  à  son 
cercle  d'opérations.  S' agissant  d'un  accroissement  de  capacité,  le  retrait  d'au- 
torisation ne  pourra  être  que  général ,  dans  les  conditions  de  l'article  112  in 
fine  ;  et  le  mineur  pourra  agir  en  justice  conformément  à  l'article  5i,  C.  Proc. 
ail.  Enfin  le  représentant  légal  ne  pourrait  plus  agir  par  voie  de  représen- 
tation pour  les  actes  rentrant  dans  la  sphère  de  la  capacité  accordée  au  mi- 
neur. Toutefois  cette  pleine  capacité ,  même  ainsi  circonscrite  à  une  sphère 
déterminée,  n'est  pas  encore  assimilée  de  tous  points  à  celle  qui  dériverait 
d'une  déclaration  de  majorité  (art.  3),  puisqu'on  réserve  encore  l'interven- 
tion du  tribunal  des  tutelles  pour  les  actes  pour  lesquels  de  droit  commun 


112  LIVRE  i.  SECTION  III,  TITRE  I. 

cernent  capable  d'exercice  des  droits  pour  Ions  les  acles  juridiques 
que  comporte  l'exploitation  de  L'entreprise.  Sont  exceptés  les  actes 
juridiques  pour  lesquels  le  représentant  a  besoin  de  l'approbation 

du  tribunal  drs  tutelles. 

L'habilitation  ae  peut  être  retirée  par  le  représentant  qu'avec 
approbation  du  tribunal  des  tutelles. 

Art.  113.   Si  le  représentant  légal  habilite  le  mineur  en  vue  d'un 

elle  se  trouve  requise.  Ce  système,  en  somme,  est  celui  qu'on  pourrait  <l«:si- 
gné  sons  le  nom  de  rrsystème  de  l'habilitation  professionnelle». 

SU.  Il  faut  entendre  le  mot  r  habilitation  professionnelle v  au  sens  le  plus 
large,  qu'il  s'agisse  d'exploitation  industrielle  ou  agricole,  ou  même  de  pro- 
fessions purement  libérales  ou  artistiques;  mais  l'expression  ne  s'appliquerait 
plus  aux  professions,  comme  celle  d'ouvrier  ou  de  domestique,  qui  n'exigent 
plus  aucun  maniement  d'affaires  à  proprement  parler,  et  qui  sont  visées  non 
plus  par  l'article  112.  mais  par  l'article  1 1 3. 

Art.  113.  §  I.  Les  contrats  de  travail  ou  de  services  ne  rentraient  pas  sous  la 
disposition  de  l'article  112.  Et  cependant,  en  pareil  cas  également,  il  impor- 
tait de  laisser  au  mineur  sa  pleine  indépendance  pour  traiter  des  conditions 
de  l'engagement,  et  aussi  pour  l'exécution  des  obligations  qui  s'y  rap- 
portent. Aussi  a-t-on  admis  à  cet  égard,  et  sur  ce  point,  une  nouvelle  exten- 
sion de  capacité.  L'habilitation  visant  les  engagements  ainsi  spécifiés  vaut 
accroissement  de  capacité  comme  dans  le  système  de  l'article  112,  sous  ré- 
serve de  certaines  différences  qui  vont  être  indiquées.  De  ce  qu'il  y  a  exten- 
sion de  capacité,  il  en  résulte  que  le  représentant  légal  ne  pourrait  pas  inter- 
venir pour  s'opposer,  sous  prétexte  de  révocation  d'une  autorisation  spéciale 
tacite,  à  une  clause  de  l'engagement  qu'il  jugerait  contraire  aux  intérêts  du 
mineur,  voire  même  à  sa  santé  ou  à  ses  intérêts  moraux,  en  dépit  du  droit 
conféré  sur  ce  point  par  l' article  626.  Il  ne  pourrait  le  faire  qu'en  révoquant 
l'habilitation  générale  donnée  par  lui,  relativement  au  droit  d'exercer  telle 
profession  ou  de  conclure  tel  engagement  (cf.  note  sous  art.  1 12).  En  outre, 
il  résulte  du  même  principe  que  le  mineur  est  habilité  à  agir  en  justice 
pour  les  difficultés  se  rapportant  à  l'engagement  qu'il  avait  conclu. 

S  II.  Toutefois,  ;i  la  dill'érence  de  l'article  112,  les  professions  visées  par 
l'article  1 1 3  ne  comportant  plus  un  cercle  d'opérations  juridiques  indélermi- 
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engagement  de  services  ou  de  travail,  le  mineur  est  pleinement 
capable  d'exercice  des  droits  pour  tous  les  actes  juridiques  concer- 
nant la  formation  ou  la  cessation  d'un  rapport  de  services  ou  de  tra- 
vail de  l'espèce  permise,  ou  pour  l'exécution  des  obligations  nées 
d'un  rapport  de  cette  nature.  Sont  exceptés  les  contrats  pour  lesquels 
le  représentant  a  besoin  de  l'approbation  du  tribunal  des  tutelles. 

L'habilitation  peut  être  retirée  ou  restreinte  par  le  représentant. 

Si  le  représentant  légal  est  un  tuteur,  l'habilitation,  si  elle  est 
refusée  par  lui,  peut,  à  la  requête  du  mineur,  être  suppléée  par  le 
tribunal  des  tutelles.  Le  tribunal  des  tutelles  a  mission  de  suppléer 
l'habilitation,  lorsqu'elle  est  dans  l'intérêt  du  pupille. 

L'habilitation  accordée  pour  un  cas  particulier  est  réputée ,  dans 
le  doute,  valoir  habilitation  générale  pour  la  formation  de  rap- 
ports similaires. 

nées ,  il  a  fallu ,  en  ce  qui  les  concerne ,  viser  les  actes  auxquels  s'étendrait  cette 
habilitation,  et  par  suite  cette  extension  de  capacité.  Ce  sont  tous  ceux  relatifs 
au  contrat  par  lequel  se  forme  rengagement  et ,  en  outre ,  tous  ceux  qui  se  référe- 
raient à  l'exécution  des  obligations  réciproques  résultant  de  l'engagement  ainsi 
conclu,  tout  ce  qui  serait  relatif  au  payement,  par  exemple,  et  même  à  une 
remise  de  dette  ou  à  une  transaction  entre  les  parties.  En  outre ,  pour  les 
professions  visées  à  l'article  i  1 3 ,  l'habilitation  peut  être  spéciale  à  un  enga- 
gement déterminé,  bien  que,  dans  le  doute,  on  présume  qu'il  s'agisse  d'ha- 
bilitation générale  à  exercer  telle  profession ,  et  par  suite  à  conclure  tous  les 
engagements  successifs  qni  peuvent  s'y  rapporter.  Mais  les  différences  princi- 
pales avec  les  hypothèses  visées  à  l'article  112  consistent  dans  le  rôle  attribué 
par  l'article  n  3  au  tribunal  des  tutelles.  Tout  d'abord  on  n'exige  plus  son  in- 
tervention pour  l'habilitation  aux  engagements  prévus  par  le  texte ,  bien  que, 
pour  les  clauses  particulières  du  contrat  qui ,  de  droit  commun ,  exigeraient , 
comme  celle  prévue  à  l'article  1822  al.  7.  l'autorisation  de  justice,  cette  dernière 
soit  maintenue  ;  mais  d'autre  part ,  si  le  tribunal  des  tutelles  n'a  plus  d'inter- 
vention obligatoire,  on  lui  donne,  à  l'encontre  de  ce  qui  est  admis  au  cas  de 
l'article  112,  une  intervention  subsidiaire,  pour  le  cas  où  le  tuteur  refuserait 
l'autorisation  d'engagement.  Toutefois ,  ce  rôle  supplétif  n'est  plus  admis  si 
le  représentant  légal  était  le  père,  agissant  en  vertu  de  la  puissance  parentale. 


11'.  Ll\  RE  I    SECTION  III,  TITRE  I. 

\iit.  I  1  h.  Celui  (jni,  pour  cause  de  faiblesse  d'esprit,  do  prodi- 
galité ou  d'étal  d'ivresse  habituelle,  a  été  interdit,  ou  qui,  confor- 

\i;  r.  1 14.  S  I.  L'article  i  là  consacre  la  distinction,  déjà  annoncée  on  note 
sons  l'article  6,  entre  les  différentes  causes  d'interdiction,  au  point  de  vue  de 
l'incapacité  qui  en  résulte.  Celles  dont  il  est  question  à  l'article  1 1 A ,  par 
opposition  à  celle  de  l'article  106,  ne  produisent  plus  qu'une  demi-incapa- 
cité. <m  a  considéré  qu'en  dehors  de  l'interdiction  pour  maladie  mentale  il  n'y 
avait  pins,  pour  les  autres  causes  d'interdiction,  qu'une  mesure  de  protection 
Fondée  sur  la  présomption  d'une  capacité  restreinte,  et  non  d'une  capacité 
entièrement  supprimée.  Il  y  aura  donc  lieu,  à  ce  point  de  vue,  de  distinguer 
entre  -maladie  mentale»  et  rrfaihlesse  d'esprit»,  ce  qui,  d'après  l'étal  de  la 
science  en  matière  de  psychiatrie  et  de  pathologie,  serait  reconnu  à  peu  près 
impossible ,  si  l'on  avait  la  prétention  d'établir  des  différences  de  caractères 
essentiels  et  spécitiques  entre  ces  deux  états.  Mais  le  juge,  étant  donnée  la  dis- 
tinction admise  en  ce  qui  touche  les  effets,  se  placera  à  un  point  de  vue  pure- 
ment pratique,  et  tiendra  compte  de  l'élément  quantitatif  beaucoup  plus  que 
île  l'élément  qualitatif.  Toute  perturbation  mentale  qui  lui  paraîtra  ne  de- 
voir produire  en  fait  qu'une  restriction  de  capacité  sera  qualifiée  sans  doute 
de  frfaiblesse  d'esprit»,  sans  qu'il  y  ait  à  rechercher  si  en  elle-même  elle 
•  livrait  être  considérée  comme  un  état  de  maladie  mentale  d'après  l'ar- 
ticle io4,  ou  un  état  de  faiblesse  d'esprit  d'après  l'article  i\k.  Ce  système 
d'appréciation  sera  à  peu  près  l'analogue  de  celui  qui  s'est  établi  en  pra- 
tique, au  point  de  vue  pénal,  entre  les  cas  d'irresponsabdité  absolue  et  ce 
que  l'on  est  convenu  d'appeler  les  r  états  de  responsabilité  partielle».  Ce  sys- 
tème d'assimilation  entre  ces  demi-incapables  et  les  demi-incapables  pour 
cause  de  minorité  reçoit  cependant  une  exception  sur  un  point  :  c'est  en  ce 
qui  concerne  le  testament  permis  aux  mineurs  à  partir  de  seize  ans,  mais 
complètement  interdit  aux  demi-incapables  de  l'article  1 1  h ,  réserve  faite  de 
ceux  visés  par  l'article  1906  (cf.  art.  2229). 

•S  II.  Les  hypothèses  de  l'article  1 906 ,  admises  comme  devant  produire  éga- 
loment  une  incapacité  partielle ,  sont  celles  qui  peuvent  donner  lieu  à  la  tutelle 
provisoire;  et  cette  dernière  a  pour  but  de  faire  accorder  d'urgence  à  l'inca- 
pable la  protection  dont  il  a  besoin  sans  attendre  l'issue  de  la  procédure 
d'interdiction  ,  et  afin  précisément  d'obvier  aux  dangers  résultant  des  lenteurs 
de  l'instance.  Il  fallait  de  toute  nécessité  que  l'on  pût  par  avance  atteindre  les 
actes  ainsi  passés  avant  l'interdiction.  Aussi  cette  tutelle  provisoire  n'a  lieu 
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mément  à  l'article  1906,  a  été  mis  en  tutelle  provisoire,  est 
assimilé,  quant  à  la  capacité  d'exercice  des  droits,  à  un  mineur  qui 
a  accompli  sa  septième  année. 


que  dans  le  cas  où  l'interdiction  est  demandée,  donc  pour  toutes  les  causes 
pour  lesquelles  l'interdiction  peut  être  prononcée  ,  mais  à  condition  que  la 
procédure  soit  ouverte.  Cette  tutelle  provisoire  permettra  la  nomination  d'un 
tuteur  investi  d'un  mandat  général  d'administration;  mais,  de  plus,  ce  qui  la 
distingue  de  la  curatelle  de  l'article  1910,  elle  entraînera  incapacité  par- 
tielle, analogue  à  celle  qui  frappe  le  mineur  de  plus  de  sept  ans.  L'intérêt 
pratique  consistera  à  permettre  l'annulation  des  actes  ainsi  passés  antérieure- 
ment à  l'interdiction ,  sans  qu'il  y  ait  à  fournir  les  preuves  exigées ,  soit  par 
l'article  io5,  soit  même  par  l'article  10&-20.  Mais  cette  facilité  de  preuve  ne 
s'applique  qu'aux  actes  intervenus  depuis  l'ouverture  de  l'instance  en  inter- 
diction; pour  ceux  qui  seraient  antérieurs,  il  n'y  aurait  d'autre  ressource 
que  celle  d'établir  l'incapacité  de  fait  dans  les  conditions  da  l'article  io5  ,  ou 
plutôt  sous  les  conditions  bien  autrement  favorables  de  l'article  io&-2°. 
D'autre  part ,  il  faut  remarquer  que  cette  tutelle  provisoire  ne  produira  jamais 
qu'une  demi-incapacité ,  même  lorsqu'elle  s'applique  à  un  dément,  pour  lequel, 
une  fois  l'interdiction  admise,  il  y  aura  incapacité  absolue  (art.  10&-10). 
Seulement  on  pourrait  toujours,  en  pareil  cas,  même  pour  les  actes  antérieurs 
passés  pendant  la  tutelle  provisoire,  aboutir  aux  effets  de  l'incapacité  absolue 
en  fournissant  les  preuves  supplémentaires  de  l'article  io4-2°.  Cette  restric- 
tion dans  les  effets  de  la  tutelle  provisoire,  même  lorsqu'il  s'agit  de  démence, 
s'imposait  par  une  double  raison  :  la  première,  parce  que,  vu  l'imprécision 
relative  aux  différences  à  établir  entre  maladie  mentale  et  faiblesse  d'esprit ,  il 
pourra  très  bien  arriver  qu'une  interdiction  demandée  pour  maladie  mentale 
se  transforme,  puisqu'il  n'y  aura  là  surtout  qu'une  différence  de  degré,  en 
une  interdiction  pour  faiblesse  d'esprit;  et  la  seconde  est  que  cette  tutelle, 
au  lieu  d'être  prononcée  par  la  juridiction  saisie  de  la  procédure  d'interdic- 
tion .  celle  cependant  qui  a  toutes  les  pièces  en  mains ,  doit  être  demandée  au 
tribunal  des  tutelles,  qui  est  bien  en  effet  la  juridiction  de  droit  commun  en 
cette  matière,  mais  dont  la  procédure,  par  cela  seul  qu'elle  est  plus  rapide  et 
plus  simplifiée,  ne  présente  pas  les  mêmes  garanties.  Toute  cette  importante 
théorie  permettra  de  mieux  faire  la  comparaison ,  déjà  esquissée  en  note  sous 
l'article  1  o4 ,  avec  le  droit  français ,  qiù ,  en  dehors  du  cas  de  placement  dans  un 

-S. 
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\rt.   115.   Si   une  résolution  prononçant  l'interdiction  (1)  est 
mi^  à  néanl  à  la  suite  d'une  action  en  annulation,  l'efficacité  des 

actes  juridiques  accomplis  par  ou  envers  l'interdit  ne  peut  être 
mise  en  question  sur  le  fondement  de  cette  résolution  (1).  Pour  ce 
qui  esl  de  l'efficacité  des  actes  juridiques  accomplis  par  ou  envers 
le  représentant  légal,  la  mise  à  néant  de  la  résolution  (  1  )  n'a  au- 
cune inlluence. 

Ces  règles  reçoivent  application  correspondante  lorsque,  au  cas 
il»'  tutelle  provisoire,  la  requête  à  fin  d'interdiction  a  été  retirée, 
ou  rejetée  par  une  décision  ayant  acquis  force  de  chose  jugée,  ou 
que  la  résolution (1)  prononçant  l'interdiction  a  été  mise  à  néant 
à  la  suite  d'une  action  en  annulation  (2). 

asile  d'aliénés  (art.  39,  loi  du  3 o  juin  i838),  n'admet  de  restrictions  à  la  capa- 
cité, malgré  l'art.  697  C.  civ.  fi1.,  que  sous  les  conditions  des  art.  5o3  et  bok. 

Art.  115.  (1)  Le  mot  *  résolution  »  doit  s"entendre  ici  au  sens  d'une  sen- 
tence judiciaire,  comme  il  a  été  dit  en  note  sous  l'article  3. 

(2)  L'interdiction  peut  être  attaquée  et  annulée  dans  les  délais  fixés  au 
Code  de  procédure  (art.  6o5  et  suiv.).  Si  l'annulation  est  prononcée,  elle  a 
effet  rétroactif  en  ce  qui  touche  la  capacité  de  celui  à  l'égard  duquel  l'inter- 
diction avait  été  admise,  et  non  en  ce  qui  concerne  le  mandat  conféré  à  son 
représentant  légal.  D'où  il  suit  que  les  actes  passés  par  celui  qui  avait  été 
interdit,  ou  ceux  émanant  de  tierces  personnes  et  devant  avoir  leur  effet  à 
son  égard,  en  tant  qu'ils  lui  fussent  personnellement  adressés  ou  qu'ils 
fussent  conclus  avec  lui,  se  trouveront  valables,  conformément  au  droit  com- 
mun, sauf  application  possible  des  dispositions  des  articles  io5-2°  et  10&-20; 
et  de  même  seront  valables,  puisque  son  mandat  reste  valable,  les  actes  du 
tuteur  et  ceux  qu'il  aurait  reçus  pour  l'interdit.  Et  il  en  sera  de  même  des 
effets  attribués  à  la  tutelle  provisoire,  dans  tous  les  cas  où  il  y  a  renonciation 
à  l'interdiction,  ou  rejet  de  l'interdiction  ou  enfin  annulation  de  cette  dernière: 
le  mandat  du  tuteur  subsiste  pour  le  passé,  mais  les  effets  relatifs  à  la  restric- 
tion de  capacité  sont  rétroactivement  effacés.  Les  effets  de  la  décision  du  tri- 
bunal des  tutelles,  admettant  la  tutelle  provisoire,  restent  donc  subordonnés  à 
la  décision  à  intervenir  de  la  part  de  la  juridiction  saisie  de  la  procédure  d'in- 
terdiction ;  par  là  se  trouve  écarté  le  coullit  possible  entre  les  deux  juridictions. 
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TITRE   DEUXIÈME. 

DE  LA  DÉCLARATION  DE  VOLONTE. 

Art.  116.  Une  déclaration  de  volonté  n'est  pas  nulle  par  cela 
seul  que  l'auteur  de  la  déclaration  se  réserve  secrètement  de  ne 

Titre  IL  Voir  à  la  bibliographie  générale  tous  les  ouvrages  sur  la  partie 
générale  du  Code  civil  et  pour  les  études  de  doctrine,  antérieures  au  Code 
civil.  Zitelmanx,  Irrthum  und  Rechtsgeschâft;  Leoxhard,  Irrthum  bei  nichtigcn 
Verlrâgen;  Ennecceris,  Rechtsgeschâft ,  Redingung  und  Anfangslermin.  Poul- 
ies travaux  sur  le  Code  civil  :  Sal.  ,  DécL;  Danz,  Die  Auslegung  der  Rechts- 
geschâfte;  0.  Bïi.ow,  Bas  Gestândnissrechi ,  p.  107  et  suiv.  ;  Isay,  Bie  11  illenser- 
Idârung  im  Thatbestande  des  Rechtsgeschâfts  nach  dem  R.  G.  R.,  et,  du  même, 
Zur  Lettre  von  den  W  illenserklârungen  nach  dem  R.  G.  R.  dans  Hier.  lahr. ,  xliv, 
!\  3  ;  Jacori  ,  Recht ,  Sitte  und  Sittiichkeit ,  dans  Iher.  lahr. ,  1  900 ,  p.  69  et  suiv.  ; 
Lenel,  Der  Irrthum  ûber  wesentliche  Eigenschaften ,  dans  Iher.  lahr.,  1902 
(cité  en  abréviation  Len.),  et  Hellmann,  Zur  Lehre  von  den  Willenserklàrun- 
gen  dans  Iher.  lahr.,  xlii,  4i3  et  suiv. 

Art.  116.  S  1.  L'article  116  ouvre  la  série  des  dispositions  relatives  aux 
actes  juridiques,  c'est-à-dire  aux  faits  constitutifs  de  rapports  de  droit,  en 
tant  que  ces  faits  sont  des  actes  de  volonté  privée.  Tout  acte  de  volonté  émis 
pu  vue  de  créer  un  rapport  de  droit  est  un  fait  juridique ,  si  cet  acte ,  en  tant 
qu'acte  de  volonté,  est  valable;  il  est  de  plus  un  acte  juridique,  si  la  loi  lui 
reconnaît  le  pouvoir  de  produire  les  effets  de  droit  voulus  par  celui  de  qui  il 
émane.  Parmi  ces  actes  juridiques,  le  principal  est  la  convention,  ou  le  con- 
trat, lequel  exige  deux  volontés  qui  s'accordent  sur  un  même  point.  D'autres 
produisent  leurs  effets  sur  le  fondement  d'un  acte  de  volonté  purement  uni- 
latéral, par  exemple  une  acceptation  de  succession,  un  testament,  une  décla- 
ration de  congé  ou  de  résiliation.  Ce  sont  les  actes  juridiques  unilatéraux. 
Donc,  le  premier  élément  de  tout  acte  juridique  est  une  manifestation  de  vo- 
lonté valable;  s'il  s'agit  de  contrat,  il  faut  deux  manifestations  de  volonté 
et,  de  plus,  que  ces  deux  volontés  s'accordent  sur  le  même  point.  Les  condi- 
tions de  cet  accord  de  volonté  forment  la  caractéristique  propre  du  contrat, 
dont  il  sera  traité  aux  articles  \hb  et  suivants.  Mais  il  importait,  avant  d'y 
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pas  vouloir  ce  qui  q  été  déclaré.  La  déclaration  est  nulle  lorsqu'elle 
est  émise  envers  un  autre  <'t  que  ce  dernier  connaît  la  réserve 
mentale  donl  elle  a  été  l'objet. 

arriver,  d'éludier  chaque  manifestation  de  volonté  en  elle-même,  d'indiquer 
à  quelles  conditions  elle  est  valable  en  tant  que  fait  juridique  ayant  une  valeur 
légale,  '-t  à  quelles  conditions  ce  fait  juridique  produit  les  effets  qu'il  avait  en 
vue.  c'est-à-dire  constitue  un  acte  juridique.  La  première  condition  est  rela- 
tive à  la  volonté  :  il  faut  que  l'expression  qui  en  est  donnée  réponde  à  une 
volonté  réelle  chez  celui  qui  l'a  émise.  La  question  était  de  savoir  si  tout  acte 
de  volition,  pourvu  que  la  preuve  en  soit  faite,  dirigé  vers  un  résultat  juri- 
dique i  atteindre,  serait  une  manifestation  de  volonté  ayant  la  valeur  d'un 
fait  juridique,  c'est-à-dire  dont  la  loi  tienne  compte  pour  en  faire  un  acte 
juridique.  Sous  ce  rapport,  le  Code  civil  allemand  accepte  un  système  parti- 
culier, désigné  sous  le  nom  de  -théorie  de  la  déclaration  de  volonté».  De  là 
le  chapitre  qui  s'ouvre,  consacré  à  la  déclaration  de  volonté. 

S  11.  D'après  le  Code  civil  allemand,  l'intention  purement  interne,  même 
s*il  est  établi  qu'elle  soit  déjà  irrévocable,  n'est  pas  un  fait  dont  la  loi  tienne 
rompte.  Ce  n'est  pas  un  fait  juridique.  Il  faut  de  plus  qu'elle  soit  manifestée 
à  l'extérieur  par  des  procédés  qui  lui  donnent  une  expression  désormais  inef- 
façable et  indépendante  de  celui  qui  l'a  émise.  Cette  manifestation,  à  elle 
seule,  ne  suffit  pas  encore;  il  faut  qu'elle  ait  été  réalisée  avec  la  volonté  spé- 
ciale de  se  produire  à  l'état  d'acte  juridique  définitif,  ayant  une  valeur  posi- 
tive aux  veux  de  la  loi  :  c'est  ce  que  le  Code  entend  en  disant  que  la  volonté 
doit  être  déclarée.  Ce  sont  les  trois  stades  de  l'expression  juridique  de  la 
volonté  :  acte  de  volition.  manifestation  de  volonté,  déclaration  de  volonté; 
celle  dernière  est  la  forme  juridique  donnée  à  la  manifestation  extérieure  de 
la  volonté.  Il  ne  suffirait  donc  pas  qu'une  volonté  même  formelle  de  produire 
tel  ou  tel  acte  juridique  se  fût  manifestée  comme  une  volonté  acquise  ,  il  faut 
qu'il  résulte  des  procédés  de  manifestation  employés  que  son  auteur  ait  voulu 
en  la  manifestant  réaliser  à  ce  moment  même  un  acte  juridique.  De  sorte  que 
la  question  de  savoir  s'il  y  a  déclaration  proprement  dite  dépend  des  procédés 
de  manifestation  de  la  volonté,  suivant  que  d'après  l'usage  ou  non  ils  tendent 
à  exprimer  une  volonté  juridique  i  cf.  Is.w.  loc.  cit.,  dans  Iher.  Ialtr.,  xliv, 
p.  59-60 j.  Par  suite,  cette  volonté  n'ayant  de  valeur  aux  \eux  de  la  loi  que 
par  la  déclaration,  il  en  résulte  que  la  loi  ne  doit  connaître  de  cette  volonté 
que  ce  que  celui  <!<■  qui  efle  émane  a  voulu  mettre  dans  la  déclaration  :  c'est 
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ce  que  le  Code  appelle  le  -contenu  de  la  déclaration-.  Les  dispositions 
acceptées  par  la  loi  comme  formant  l'objet  de  la  volonté  sont  uniquement 
celles  que  le  déclarant  a  voulu  mettre  dans  sa  déclaration  ;  elles  en  forment  le 
contenu.  Il  est  possible  que,  dans  sa  pensée  et  même  dans  les  procédés  eni- 
pioyés  pour  manifester  sa  volonté,  il  ait  compris  d'autres  éléments  destinés 
à  faire  partie  de  l'acte  juridique  qu'il  veut  réaliser,  ou  destinés  à  le  réaliser  : 
pour  les  tiers  et  pour  la  loi,  ces  éléments  sont  non  avenus  ;  pour  les  tiers 
et  pour  la  loi,  l'acte  juridique  n'est  constitué  que  par  les  éléments  qui  forment 
le  contenu  de  la  déclaration.  Cela  ne  veut  pas  dire  que  cette  déclaration  soit 
forcément  expresse,  ou  qu'elle  doive  se  réaliser  par  des  procédés  techniques 
destinés  à  lui  donner  sa  forme  juridique.  Le  Code  admet  tous  les  procédés 
possibles  de  manifestation  de  volonté,  pourvu  qu'ils  puissent  exprimer  et 
réaliser  la  volonté  précise  de  faire  œuvre  juridique  :  cette  intention  spéciale 
peut,  par  suite  des  usages  ou  des  circonstances,  parfaitement  se  réaliser  par 
de  purs  faits  matériels  qui  n'expriment  la  volonté  juridique  de  leur  auteur 
que  d'une  façon  implicite,  et  qui  ne  soient  pas  des  procédés  normaux  acceptés 
par  l'usage,  comme  procédés  destinés  à  faire  connaître  une  volonté  à  celui 
ou  à  ceux  qu'elle  concerne,  tels  que  seraient  la  parole,  l'écriture  ou  tout 
autre  signe  convenu  ou  accepté  par  l'usage.  L'emploi  de  ces  procédés  normaux 
constitue  la  déclaration  expresse ,  laquelle  garde  ce  caractère  alors  même  que 
l'interprétation  en  serait  douteuse  :  l'emploi  de  tout  autre  procédé  de  mani- 
festation, dans  la  mesure  où  il  manifeste  également  la  volonté  de  faire  œuvre 
juridique,  constitue  la  déclaration  tacite. 

S  III.  H  ne  résulte  pas  de  ce  que  la  volonté  sera  déclarée,  qu'elle  doive 
forcément  être  adressée,  soit  directement  par  la  parole,  soit  indirectement  par 
un  moyen  quelconque  de  transmission ,  à  celui  ou  à  ceux  à  l'égard  de  qui  elle 
ait  à  produire  ses  effets.  Le  Code  classe  au  contraire  toutes  les  déclarations  en 
deux  catégories,  celles  qui  s'adressent  à  partie  et  celles  qui  ne  s'adressent  pas 
à  partie.  Les  unes  ont  pour  but  non  seulement  d'exprimer  une  manifestation 
de  volonté  et  de  la  présenter  comme  une  volonté  qui  produira  d'ores  et  déjà 
un  effet  de  droit,  mais  de  faire  cette  manifestation  à  l'égard  de  celui  ou  de 
ceux  qu'elle  concerne,  de  façon  qu'Us  la  connaissent,  et  qu'ils  la  connaissent 
en  tant  que  venant  de  celui  de  qui  elle  émane,  et  qu'ils  la  reçoivent  comme 
telle.  La  déclaration  est  volontairement  dirigée  vers  quelqu'un,  elle  est  faite  à 
partie  ;  par  exemple ,  une  offre  de  contrat .  une  déclaration  de  congé  ou  de 
résiliation,  ou  encore  une  déclaration  d'option  en  matière  d'alternative.  Ces 
déclarations  impliquent  réception,  non  pas  en  ce  que  le  destinataire  doive  les 
accepter,  mais  en  ce  sens  qu'il  doit  être  touché  par  ells  et  reconnaître  leur 
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existence  juridique ,  en  tanl  qu'Hit1  s'est  manifestée  à  son  égard.  Les  autres  sniil 
bien  encore  déclarées,  en  tant  que  manifestations  juridiques  créatrices  de  rap- 
ports de  droit;  mais  une  déclaration  de  ce  genre  n'est  laite  à  l'égard  de  per- 
sonne en  particulier,  el  cela  alors  même  qu'il  |>ùt  y  avoir  îles  tiers  précisés  el 
déterminés  qu'elle  pùl  concerner,  ainsi  un  testament .  une  acceptation  de  suc- 
cession. Seulement  on  peut  se  demander  si  cette  classification  dépend  de  la 
nature  de  chaque  déclaration  prise  en  soi,  de  telle  sorte  qu'il  y  aurait  des 
déclarations  qui.  par  elles-mêmes,  ne  seraient  pas  susceptibles  d'être  adressées 
à  quelqu'un,  ce  qui  semble  bien  ressortir  de  l'article  i3o,  parlant  de  décla- 
rations qui  doivent  être  adressées  à  un  autre,  ou  si,  au  contraire,  la  question 
dépend  du  procédé  employé  par  l'auteur  de  la  déclaration  suivant  que,  en 
fait,  il  l'a  adressée  ou  non  à  un  intéressé.  C'est  ainsi  qu'une  acceptation  de  suc- 
cession adressée  par  exemple  à  l'un  des  intéressés ,  l'un  des  créanciers  hérédi- 
taires,  ou  adressée  au  tribunal  de  la  succession,  deviendrait  une  déclaration 
adressée  à  un  autre  au  sens  de  l'article  i3o,  ce  qui  établirait  une  distinction 
importante  entre  l'acceptation  expresse  et  l'acceptation  tacite  en  matière  de 
succession  (art.  io,44  et  Bisder,  Die  Rechtsstellung  der  Erben ,  p.  86  et  suiv.). 
Mais  il  semble  bien  que  la  caractéristique  des  déclarations  non  adressées  à 
partie  dépend  de  leur  nature  intrinsèque  et  non  de  la  volonté  du  déclarant. 
Les  auteurs  paraissent  vouloir  ranger  dans  cette  même  catégorie  de  décla- 
rations ne  s'adressant  à  personne  les  promesses  à  personne  indéterminée 
produisant  obligation  par  voie  de  volonté  unilatérale,  telle  que  la  promesse 
de  récompense  (art.  657).  Cette  distinction  présente  d'assez  nombreux  intérêts 
pratiques,  en  ce  qui  touche  principalement  le  moment  où  la  déclaration 
reçoit  sa  perfection  (art.  i3o,  i3i);  en  ce  qui  concerne  les  conditions  de  la 
nullité  (art.  116,  1 17)  ou  de  l'annulabilité  (art.  119.  122,  i33);  en  ce  qui 
a  trait  à  la  désignation  de  celui  à  qui  appartient  le  droit  d'annulation 
(art.  i43);  et  par  rapport  aux  actes  faits  par  mandataire  (art.  17& ,  180),  ou 
émanant  d'un  incapable  (art.  1 1 1  ).  Il  faut  remarquer  enfin  sur  celte  distinc- 
tion que  la  terminologie  adoptée  par  le  Code  civil  diffère  quelque  peu  des 
termes  généralement  admis  par  les  auteurs.  Ceux-ci  parlaient  de  déclarations 
exigeant  réception  el  de  déclarations  n'exigeant  pas  réception.  Us  se  plaçaient 
au  point  de  vue  passif.  Le  Code  civil,  se  plaçant  au  point  de  vue  actif,  parle 
de  déclarations  adressées  à  un  autre,  et  de  déclarations  non  adressées  à  un 
autre. 

•S  IV.  Ces  principes  généraux  établis  (sur  tous  ces  points,  Sal.,  Dec,  et  cf. 
Charmont.  dans  Rev.  cri.,  1902,  p.  /loi,  Meynial,  dans  Rev.  tri.,  1902, 
p.  545  et  suiv.,  et  Tissier,  dans  Revue  bourguignonne    1903,   p.    187  et 
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suiv.),  la  question  qui  se  posait  était  celle  de  savoir  si,  au  cas  de  désac- 
cord entre  la  volonté  a  raie  et  la  volonté  déclarée,  que  ce  désaccord  résulte  ou 
non  d'une  erreur,  la  loi  devait  ne  s'attacher  qu'à  la  volonté  réelle  (système 
de  l'autonomie  de  la  volonté),  ou  donner  la  prédominance  à  la  volonté 
déclarée,  seule  admise  à  l'égard  des  tiers  et  des  intéressés  comme  représentant 
la  volonté  vraie  du  déclarant  (théorie  de  la  déclaration)  ;  et  ce  dernier  système 
était  soutenu  principalement  au  point  de  vue  des  nécessités  du  crédit.  Le 
Code  a  pris,  entre  ces  deux  conceptions  extrêmes,  une  position  mixte,  en  ce 
qu'il  ne  fait  de  l'erreur,  même  portant  sur  le  contenu  de  la  déclaration  et  non 
seulement  sur  les  qualités  de  l'objet,  qu'une  cause  d'annulation  et  non 
de  nullité,  et  que  de  même,  au  cas  de  l'article  116,  il  accorde  la  préfé- 
rence à  la  volonté  purement  apparente,  alors  même  quil  donne  satisfaction, 
d'autre  part,  aux  exigences  relatives  à  la  volonté  vraie,  par  l'extension  ap- 
portée à  la  théorie  de  l'erreur,  et  le  principe  posé  par  l'article  1 33 ,  d'après 
lequel  on  doit  attribuer  à  la  volonté  déclarée  le  sens  qui,  en  tenant  compte 
de  l'expression  donnée  à  la  volonté,  se  rapproche  le  plus  de  la  volonté  vraie 
du  déclarant,  celle-ci  interprétée  d'après  toutes  les  circonstances  de  l'espèce. 
C'est  donc  par  l'article  116  que  se  manifeste  principalement  ce  système  de 
prédominance  au  profit  de  la  volonté  déclarée.  Il  traite  de  ce  que  l'on  appelle 
la  -réserve  mentale-;  l'auteur  de  la  déclaration  n'exprimait  qu'une  volonté  appa- 
rente. Objectivement,  et  d'après  les  procédés  employés  et  l'expression  exté- 
rieure donnée  à  la  volonté,  la  manifestation  réalisée  avait  tous  les  caractères 
dune  déclaration  de  volonté  au  sens  juridique;  mais  son  auteur  avait  par 
devers  lui  la  volonté  très  nette  de  ne  faire  qu'une  déclaration  fictive  :  soit  pour 
le  tout,  si  c'est  toute  la  déclaration  qui  n'est  qu'apparente,  soit  pour  partie, 
si  c'est  l'une  des  dispositions  de  cette  déclaration  qui  ne  soit  que  fictive  ou 
mensongère:  fictive,  si  elle  ne  correspond  à  aucune  volonté  qui  s'y  réfère; 
mensongère,  si  on  lui  a  volontairement  donné  un  sens  qui  ne  soit  pas  le  vrai. 
Dans  tous  ces  cas ,  l'article  1 1 6  dispose  que  le  déclarant  sera  lié  à  sa  déclaration . 
comme  si  cette  dernière  était  l'expression  exacte  de  sa  volonté  vraie.  On  aurait 
pu  considérer  la  déclaration  comme  nulle,  sauf  à  donner  droit  à  dommages- 
intérêts  au  profit  des  tiers  ainsi  trompés.  La  loi  va  plus  loin  et  veut  que  la 
déclaration  soit  tenue  pour  vraie.  Elle  apporte  cependant  à  ce  principe  une 
exception  qui  se  réfère  précisément  à  la  distinction  entre  les  déclarations  ne 
s'adressant  à  personne  et  celles  s'adressant  à  partie  :  s'il  s'agit  d'une  de  ces 
dernières  et  que  celui  à  qui  elle  doive  s'adresser  ait  connaissance  de  la  réserve 
mentale,  il  n'y  avait  plus  de  raison  pour  ne  pas  s'en  tenir  à  la  volonté  réelle  : 
la  déclaration  est  nulle. 
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\r,r.  I  17.  Si  une  déclaration  de  volonté,  qui  doit  être  émise 
envers  un  autre,  est,  d'accord  avec  celui-ci,  émise  seulement  pour 
l'apparence,  <'ll«'  esl  nulle. 

Lorsque,  sous  le  couvert  d'un  acte  apparent,  se  trouve  dissimulé 

un  autre  acte  juridique,  il  y  a  lieu  de  faire  application  des  règles 
relatives  à  Tact»1  qui  a  été  dissimulé. 

Art.   1  1S.    L  ne  déclaration  de  volonté  ne  correspondant  à  au- 


Ap.t.  1 17.  L'article  1 17  traite  de  la  simulation,  laquelle  se  distingue  de  la 
réserve  mentale  en  ce  que  celle-ci  a  pour  but  de  tromper  celui  à  qui  la  décla- 
ration s'adresse,  tandis  que  la  première  est  acceptée  d'accord  avec  l'autre 
partie,  en  vue  de  tromper  les  tiers.  11  n'y  avait  plus  lieu  d'admettre  en  pareil 
cas  la  validité  de  l'acte  apparent,  puisque,  même  dans  l'hypothèse  de  la  ré- 
serve mentale,  lorsque  l'autre  partie  a  su  que  l'acte  n'était  pas  sérieux,  il  y  a 
nullité.  Si  donc  les  tiers  sont  trompés  par  l'acte  simulé,  ils  ne  tromeront  de 
protection  que  dans  les  dispositions  spéciales  prises  par  le  Code  civil  en  vue 
t-t  dans  l'intérêt  des  tiers  de  bonne  foi  (art.  171,  /io5,  892,  894,  982  et  sniv., 
1207,  12^2;  et  principalement  note  sur  arl.  4o5).  En  vertu  des  mêmes 
principes,  si  l'acte  simulé  recouvre  un  acte  réel,  celui-ci  n'est  pas  nul  par  le 
seul  fait  de  la  simulation,  du  moment  qu'il  n'est  pas  illicite  en  lui-même  ni 
contraire  aux  bonnes  mœurs.  Par  suite,  il  sera  soumis  aux  dispositions  légales 
qui  le  concernent,  sans  qu'il  y  ait  à  tenir  compte  de  l'acte  apparent;  et  il  en 
est  ainsi,  même  à  l'égard  des  tiers.  Ceux-ci  n'auront  d'autres  garanties  que 
dans  les  mesures  spéciales  de  protection  dont  il  vient  d'être  parlé,  sans 
qu'on  ait  cru  devoir  admettre  un  principe  général  analogue  à  celui  de  l'ar- 
ticle i3ai,  C.  civ.  fr.  Et  il  faut  remarquer  que  les  règles  relatives  à  l'acte  dis- 
simulé s'appliqueront  en  pareil  cas  sans  modification  tirée  de  la  différence  des 
espèce^  et  d'une  façon  intégrale.  Aussi  ne  parle-t-on  plus  ici.  comme  c'est  le 
cas  ordinaire  dans  la  terminologie  du  Code  civil,  d'application  correspon- 
dante. Il  y  a  application  pure  et  simple  et  non  pas  transfert  d'une  espèce  à 
une  autre  des  règles  de  la  loi. 

Art.  118.  L'hypothèse  de  l'article  1 18  diffère  de  la  simulation,  en  ce  que 
les  deux  parties  ne  sont  pas  d'accord  pour  donner  à  la  déclaration  une  fausse 
apparence; et  elle  diffère  de  la  réserve  mentale  de  l'article  1 16  en  ce  (pie,  dans 
ce  dernier  cas,  l'auteur  de  la  déclaration  voulait  tromper  l'autre  partie  :  c'est 
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cune  intention  sérieuse,  qui  est  émise  dans  l'attente  que  ce  défaut 
de  sérieux  ne  sera  pas  méconnu,  est  nulle. 

Art.  119.   Celui  qui,  en  émettant  une  déclaration  de  volonté, 


pourquoi  la  loi  le  considérait  comme  tenu  à  sa  déclaration  ;  tandis  que,  dans 
l'hypothèse  de  l'article  118.  il  n'a  ni  cru  ni  voulu  tromper  :  la  déclaration 
était  telle  qu'il  n'a  pas  supposé  que  l'autre  partie  pût  la  prendre  au  sérieux. 
Aussi  revient-on,  en  pareil  cas,  au  système  de  la  nullité.  Seulement,  on  peut 
se  demander  s'il  suffira  pour  cela  de  l'intention  du  déclarant;  suffira-t-il  qu'il 
n'ait  pas  voulu  tromper?  Ce  serait  un  système  purement  suhjectif.  11  semhle 
bien  que  ce  soit  celui  qui  concorde  avec  les  travaux  préparatoires  (Pr. ,  I, 
98-99).  On  parait  proposer  cependant  un  système  purement  objectif,  s'atta- 
chant  aux  formes  de  la  déclaration.  11  faudrait,  pour  qu'il  y  eût  nullité,  et 
pour  empêcher  que  le  déclarant  fut  tenu  à  sa  déclaration,  que  cette  dernière, 
dans  sa  forme  extérieure  et  par  les  circonstances  qui  l'accompagnent,  fût  telle 
que  l'autre  partie  n'eut  pu  se  méprendre  sur  son  caractère,  donc  qu'elle  se 
présentât  comme  une  déclaration  purement  apparente.  Mais  ce  point  reste 
controversé  (cf.  Sal.,  Dec,  p.  to-i  1). 

Art.  119.  S  I.  L'article  119  commence  la  série  des  dispositions  relatives 
aux  vices  de  la  volonté,  lesquels  donnent  lieu  à  une  simple  annulabilité  et  non 
à  la  nullité  proprement  dite;  ce  qiù,  en  dehors  des  intérêts  pratiques  que  l'on 
verra  sous  les  articles  161  à  \kk.  importe  au  point  de  vue  du  délai  d'annu- 
lation (art.  1 2 1  et  art.  i  -ik)  et  des  dommages-intérêts  pour  nullité  de  contrat 
(art.  122).  Aussi  lorsqu'il  s'agit  d'erreur,  a-t-on  pu  se  demander,  comme  on 
se  le  demande  en  droit  français,  s'il  n'est  pas  certaines  erreurs  qui  frappe- 
raient la  déclaration  d'une  véritable  nullité.  La  question  est  double,  puisque 
l'article  119  ne  vise  que  les  déclarations  unilatérales,  et  qu'il  s'agirait  de 
savoir,  pour  ces  dernières ,  si  l'erreur  qui  porterait  sur  certains  éléments  es- 
sentiels de  la  déclaration ,  tels  que  l'objet .  ne  serait  pas  une  cause  de  nullité 
pour  défaut  d'objet.  Mais,  en  second  lieu,  lorsque  la  question  se  pose  relati- 
vement aux  contrats,  il  y  aurait  lieu  de  se  demander,  puisque  l'erreur  sur 
l'une  des  déclarations  fera  apparaître  le  défaut  de  concordance  entre  les  deux 
volontés,  si  le  fait  que  l'interprétation  du  contrat  révèle  ce  défaut  de  consen- 
tement sur  un  des  points  quelconques  du  contenu  du  contrat  ne  doit  pas  en- 
traîner la  nullité,  par  application  des  articles  1 54  et  1 55 .  sans  passer  par  le 
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était  dans  Perreur  sur  son  contenu  ou  qui  on  réalité  n'a  pas  voulu 
émettre  une  déclaration  ayant  ce  contenu,  peut  attaquer  par  voie 

préliminaire  de  l'annulation  pour  erreur  par  rapport  à  celle  des  déclarations 
qui  est  entachée  d'erreur.  Il  résulte  des  principes  qui  doivent  être  admis 
comme  riant  la  conséquence  de  la  théorie  de  la  déclaration  (note  sur  art.  116) 
que  l'on  doit  accepter  comme  étant  la  volonté  vraie  des  parties  celle  qui  ré- 
sulte de  l'interprétation  normale  et  apparente  de  la  déclaration,  de  telle  sorte 
<pie  celle-ci  ne  paraîtra  sans  ohjet  et  nulle  comme  telle,  que  si  cette  interpré- 
tation est  de  nature  à  la  faire  considérer  comme  ('tant  équivoque  d'une  façon 
ohjeclive  et  absolue,  c'est-à-dire  comme  présentant  plusieurs  objets  possibles, 
en're  lesquels,  à  ne  prendre  que  les  termes  de  la  déclaration,  aucune  option 
ne  pût  s'imposer  :  elle  est  vraiment  sans  objet.  Dans  tous  les  autres  cas,  la 
déclaration  se  présente,  à  l'apparence,  comme  contenant  tous  les  éléments 
essentiels  à  sa  validité;  elle  ne  saurait  donc  jamais  être  nulle  comme  telle; 
elle  ne  peut  être  qu'annulable  pour  erreur.  Et,  s'il  s'agit  de  contrat,  on  ne 
pourra  appliquer  la  nullité  des  articles  1 56  et  i55  que  si  le  défaut  de  con- 
cordance des  volontés  résulte  de  la  comparaison  même  des  deux  déclara! ions; 
il  ne  suffirait  même  pas  que  l'interprétation  apparente  de  l'une  des  déclarations 
lit  apparaître  l'erreur  possible  de  l'une  des  parties,  car  rien  n'indique,  à 
première  vue.  que  l'autre  ne  l'ait  pas  partagée.  Il  faudrait  que,  non  seulement 
l'erreur,  mais  le  défaut  de  concordance  des  deux  déclarations ,  et  par  suite  le 
défaut  de  consentement,  se  révélât  par  le  rapprochement  de  ces  déclarations 
elles-mêmes:  sinon  le  sens  normal  qui  en  résulte  doit  apparaître  comme  le 
sens  admis  par  les  deux  parties,  de  telle  sorte  qu'à  1  apparence  il  y  a  concor- 
dance et  consentement.  Pour  faire  tomber  cette  apparence,  il  faudrait  prouver 
que  ce  sens  n'a  pas  été  admis  par  l'une  des  parties:  aussi  faudrait-il  que  sa 
déclaration  fut  annulée  pour  erreur.  Et  c'est  ainsi  que,  même  en  matière  de 
contrat,  l'annulation  pour  erreur  est  presque,  de  droit  commun ,  le  préliminaire 
obligé  de  la  démonstration  du  défaut  de  concordance  des  volontés  et,  par 
suite,  du  défaut  de  formation  du  contrat,  conformément  aux  articles  i5i  et 
1 55.  Partant  de  là,  le  Code  civil  a  donc  pu  n'emisager  la  théorie  de  l'erreur 
<pie  par  rapport  aux  déclarations  unilatérales  de  volonté.  Grâce  au  système 
général  sur  la  théorie  de  la  déclaration  (voir  note  sur  art.  116),  même  en 
matière  de  contrats,  c'est  par  la  démonstration  de  l'erreur  sur  l'une  des  dé- 
clarations, et  parce  moyen  seulement,  au  moins  dans  la  plupart  des  cas, 
que  l'on  peut  aboutir  à  la  démonstration  du  défaut  de  consentement  sur  l'un 
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d'annulation  sa  déclaration,  lorsqu'il  y  a  lieu  d'admettre  qu'il  ne 
l'aurait  pas  émise  s'il  avait  eu  connaissance  de  l'état  des  choses 
et  qu'il  eût  fait  une  appréciation  raisonnable  de  la  situation. 

des  points  qui  se  trouvent  compris  dans  le  contenu  du  contrat  (art.  1 54  et 
i55). 

S  IL  Envisageant  ainsi  une  de'claration  unilatérale  en  elle-même ,  l'article  119 
prévoit  deux  catégories  d'erreur,  celle  qui  porte  sur  les  termes  de  la  décla- 
ration :  celle-ci  n'exprime  pas  ce  que  voulait  exprimer  l'auteur  de  la  dé- 
claration au  moment  où  il  la  faisait;  et  celle  qui  porte  sur  le  contenu  de 
la  déclaration  :  la  déclaration  se  trouve  bien  exprimer  ce  que  voulait  celui  qui 
l'émettait ,  mais  cette  volonté  n'a  été  émise  telle  qu'elle  se  trouve  exprimée 
qu'à  raison  d'une  erreur  sur  l'un  des  points  qu'elle  avait  en  vue.  Et  pour  au- 
cune des  deux  catégories  l'article  119  ne  subordonne  le  droit  à  annulation 
au  fait  que  l'erreur  eut  été  commune  aux  deux  parties,  ou  tout  au  moins 
que  celle  à  qui  on  l'oppose  l'eût  connue  ou  fût  en  faute  de  ne  pas  l'avoir 
connue  :  les  garanties  à  accorder  à  la  partie  qui  subira  l'annulation  se  trou- 
veront, non  pas  dans  le  refus  d'annulation,  mais  dans  les  dommages-intérêts 
de  l'article  122. 

S  II I.  La  catégorie  d'erreurs  qu'il  faut  prévoir  la  première ,  bien  que  ce  soit 
la  seconde  indiquée  par  le  texte  de  l'article  119,  est  l'erreur  dans  la  forme  ou, 
ce  qui  est  la  même  chose,  sur  les  termes  de  la  déclaration.  Il  faut  observer 
cependant  qu'en  parlant  des  termes  de  la  déclaration,  on  s'exprime  d'une 
façon  un  peu  trop  étroite,  puisqu'il  n'y  a  pas  que  des  déclarations  expresses  et 
que  la  déclaration  peut  être  tacite.  Le  texte  fait  allusion  au  cas  où  celui  qui  a 
fait  la  déclaration  n'avait  pas  eu  l'intention  de  donner  à  l'expression  qu'il 
a  employée  le  contenu  qu'elle  se  trouve  présenter.  Il  voulait  exprimer  une 
chose ,  il  se  trouve  en  avoir  exprimé  une  autre .  que  ce  soit  expressément  ou 
tacitement ,  peu  importe.  Les  termes  employés ,  oralement  ou  verbalement ,  ou 
la  forme  donnée,  même  tacitement,  à  la  manifestation  de  volonté,  n'ont  pas 
rendu,  ou  encore  ont  mal  exprimé,  la  pensée  et  les  intentions  de  l'auteur 
de  la  déclaration.  Aucune  disposition  ne  laisse  mieux  apparaître  la  prédomi- 
nance accordée  sur  ce  point  à  la  théorie  de  la  déclaration  au  détriment  de  ce 
qu'on  appelait  la  -théorie  delà  volonté-  (note  sur  art.  116),  puisque,  si  les 
termes  employés  ne  répondent  pas  à  la  volonté  de  celui  qui  fait  la  déclaration, 
il  en  résulte  que  sa  déclaration  n'exprime  plus  sa  volonté  :  cette  démons- 
tration faite,  la  déclaration  devrait   être  nulle  comme  telle;  ou  plutôt  le 
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Es!  égalemenl  réputée  erreur  sur  le  contenu  de  la  déclaration 
L'erreur  portant  sur  les  qualités  de  la  personne  ou  de  la  chose 

m'uI  tait  que  l'on  invoque  I»'  défaut  de  concordance  entre  la  forme  et  le 
fend  devrait  donner  ouverture  à  nullité.  Et  cependant,  même  de  ce  chef,  la 
déclaration  n'est  qu'annulable;  et  encore  y  a-t-il  une  hypothèse  où  même 
une  déclaration  dont  le  contenu  ne  répondrait  pas  à  l'intention  de  celui  qui 
l'a  laite,  au  moins  sur  un  point  que  la  loi  détermine,  ne  pourrait  être  annulée 
pour  erreur;  c'est  au  cas  de  contrat  par  représentant,  lorsque  ce  dernier  n'a 
pas  laissé  entrevoir  qu'il  voulait  agir  au  nom  d'autrui  (art.  166  al.  2). 

S  IV.  La  seconde  catégorie  d'erreurs,  celle  tout  au  moins  qu'il  faut  prévoir 
en  second  lieu,  parce  que  c'est  pratiquement  la  plus  importante,  est  celle  qui 
porte  sur  le  fond  de  la  déclaration,  donc  sur  le  contenu  de  la  déclaration. 
Les  termes  de  la  déclaration  répondent  à  ce  que  voulait  le  déclarant  au 
moment  où  il  exprimait  sa  volonté;  seulement  ce  qui  forme  l'objet  de  cette 
volonté  n'a  été  voulu  comme  tel  qu'à  raison  d'une  erreur.  Mais  suflira-t-il 
que  l'erreur  ait  porté  sur  un  point  quelconque  que  la  volonté  ait  eu  en  vue 
pour  que  la  déclaration  soit  annulable?  Bien  entendu,  la  question  ne  se  po- 
sera  même  pas,  s'U  s'agit  d'un  point  qui  n'ait  pas  été  compris  dans  le  con- 
tenu de  la  déclaration,  comme  ce  sera  le  cas,  en  général,  pour  les  motifs. 
Mais  même  pour  ce  qui  a  été  expressément  compris  dans  le  contenu  de  la 
déclaration,  ou  dans  le  contenu  de  la  volonté,  puisque  tous  deux  cette  fois 
sont  supposés  identiques,  la  question  peut  se  poser;  car  il  peut  se  faire, 
pour  ne  prendre  que  cet  exemple,  que  l'on  ait  fait  des  motifs  une  prévision 
expresse  faisant  partie  du  contenu  de  la  déclaration;  et  l'on  peut  se  demander 
si,  pour  ce  qui  est  de  l'annulabilité,  il  n'y  a  pas  à  distinguer  l'erreur  qui  por- 
terait sur  les  points  accessoires  de  celle  qui  porterait  sur  les  points  essentiels 
de  la  déclaration.  Et  encore,  dans  ce  cas,  faudrait-il  rechercher,  au  moins 
subsidiairement ,  si  le  critérium  de  distinction  ne  devait  pas  être  purement 
objectif,  c'est-à-dire  consistant  à  définir  ce  qui  serait  essentiel  en  soi,  indépen- 
damment de  la  valeur  subjective  que  la  partie  ait  pu  attacher  à  tel  ou  tel  point 
de  sa  déclaration.  La  réponse  qui  semble  bien  devoir  l'emporter  doit  se  tirer 
du  critérium  d'appréciation  admis  par  l'article  1 19  lui-même  en  ce  qui  touche 
le  degré  d'importance  que  l'erreur  doit  présenter  pour  donner  lieu  à  l'annu- 
labilité (infra,  S  VI).  Il  ne  sullît  pas,  en  effet,  que  l'erreur  porte  sur  l'un  des 
points  admis  comme  pouvant  donner  lieu  à  une  erreur  constitutive  d'annula- 
bilité,  il  faut  encore  que  le  degiv  en  soit  suffisant ,  conformément  à  la  mesure 
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qui,  dans  les  rapports  d'affaires,  sont  considérées  comme   essen- 
tielles. 


d'appréciation  de  l'article  119  :  dès  lors,  ne  faut-il  pas  en  conclure  que  tout 
ce  que  la  volonté  aura  voulu  mettre  dans  le  contenu  de  la  déclaration  pourra 
donner  lieu  à  une  erreur  jugée  essentielle  en  elle-même,  dès  qu'elle  pré- 
sentera les  caractères  d'importance  exigés  par  l'article  1 1 9  ?  On  ne  distin- 
guerait plus  objectivement  entre  clauses  essentielles  et  clauses  accessoires  de 
la  déclaration  :  on  ne  tiendrait  compte  que  de  l'importance  de  l'erreur  prise 
eu  soi,  importance  appréciée  d'après  le  critérium  fixé  par  l'article  119. 

8  Y .  L'article  1 1 9  semble  admettre  une  troisième  catégorie  d'erreurs  ,  ou 
plutôt  comme  une  subdivision  de  l'erreur  sur  le  contenu  de  la  déclaration  :  ce 
serait  celle  portant  sur  les  qualités  de  la  personne  ou  de  la  chose,  lorsqu'il 
s'agit  d'une  qualité  qui,  d'après  les  usages  et  d'après  la  nature  du  contrat, 
doit  être  prise  en  considération.  Si  l'article  1 1 9  en  a  fait  une  disposition  à  part, 
c'est  qu'il  peut  se  faire  que  ces  qualités,  même  jugées  importantes  d'après 
l'usage  et  la  nature  du  contrat,  n'aient  pas  été  expressément  prévues  et 
comprises  dans  le  contenu  de  la  déclaration.  Aussi  aurait-on  pu,  à  raison 
des  difficultés  déjà  exposées  à  cet  égard  [supra,  S  IV),  les  considérer  alors 
comme  ne  pouvant  pas  donner  lieu  à  une  erreur  essentielle;  et  même,  de 
toute  façon,  d'après  certaines  théories,  il  aurait  fallu  assimiler  l'erreur  qui 
s'y  rapporte  à  une  erreur  sur  les  motifs.  Dans  ce  cas,  ces  qualités  n'ayant 
pas  été  prévues  dans  la  déclaration,  celte  erreur,  s'agissant  par  hypothèse 
d'une  erreur  sur  les  motifs,  devenait  désormais  sans  influence  sur  la  vali- 
dité de  la  déclaration.  Pour  couper  court  à  toutes  ces  incertitudes,  la  loi 
a  entendu  déclarer  que,  prévues  ou  non,  ces  qualités  seraient  toujours 
censées  faire  partie  du  contenu  de  la  déclaration.  Seulement  il  n'en  sera 
ainsi  que  pour  les  qualités  qui,  d'après  les  usages,  seront  jugées,  pour  telle 
hypothèse  déterminée,  comme  devant  être  toujours  prises  en  considération 
pour  identifier  l'objet  et  en  caractériser  l'espèce ,  s'il  s'agit  de  celles  portant 
sur  l'objet  ou,  pour  caractériser  la  nature  de  l'engagement,  s'il  s'agit  de  celles 
relatives  à  la  personne.  On  ne  se  contente  pas  sur  ce  point  de  l'appréciation 
purement  personnelle  de  l'auleur  de  la  déclaration,  au  moins  lorsque  ses  in- 
tentions n'ont  pas  été  spécifiées  dans  la  déclaration  :  on  exige  un  critérium 
objectif  tiré  des  usages  eux-mêmes.  Ce  ne  sont  donc  pas  forcément  les  qua- 
lités qu'a  eues  spécialement  en  vue  l'auteur  de  la  déclaration  et  qui  ont  inspiré 
sa  déclaration,  mais  celles,  comme  dit  Lexel  [loc.   cit.),  qui,  d'après  les 
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Aht.    1*20.    I  in-    déclaration    de  volonté   qui    a  été  transmise 
inexactement  par -la  personne  ou  L'établissement  employé  pour  la 

usages  iln  commerce,  cl  en  tenant  compte  de  l'affaire  en  cause,  servent  à 
individualiser  la  chose,  qui  en  constituent  par  conséquent  l'individualisation 
normale.  Et  ce  critérium  servira  à  définir  quelles  seront  les  qualités  suscep- 
tibles, en  elles-mêmes  et  par  elles-mêmes,  de  donner  lieu  à  une  erreur  essen- 
tielle. Ge  sont  donc  les  usages  admis  on  affaires  qui  déterminent,  pour  chaque 
espèce  donnée,  quelles  seront  les  qualités  qui  devront  être  prises  en  considé- 
ration. 

S  VI.  Ayant  ainsi  établi  sur  quels  points  l'erreur  devrait  porter  pour  qu'elle 
pût  être  essentielle,  il  fallait  se  demander  si,  même  essentielle,  elle  serait 
toujours  suffisante;  et  si,  par  suite,  même  portant  sur  un  des  points  ainsi 
fixés,  il  ne  faudrait  pas,  pour  qu'elle  put  donner  lieu  à  annulation,  qu'elle 
eût  une  importance  jugée  suffisante.  C'est  cette  mesure  de  l'erreur  jugée  suffi- 
sante pour  laquelle  l'article  119  établit  un  nouveau  critérium  d'appréciation, 
mi-partie  subjectif,  mi-partie  objectif.  Et  ce  critérium  va  s'appliquer  aux  trois 
catégories  d'erreurs,  même  à  la  première  catégorie ,  celle  sur  la  teneur  de  la 
déclaration.  Même  dans  ce  dernier  cas,  il  faut  encore  que  l'erreur  ait  le  degré 
d'importance  qui  va  être  indiqué  pour  qu'elle  puisse  donner  lieu  à  l'annu- 
lation. Le  principe  est  que,  pour  être  suffisante,  il  faut  qu'il  soit  établi  que, 
s:ins  celte  erreur,  l'auteur  de  la  déclaration  eût  renoncé  à  taire  sa  déclaration; 
cette  présomption  ne  peut  être  tirée  que  de  la  situation  qui  lui  serait  faite  si 
la  déclaration  était  maintenue  telle  qu'elle  est,  c'est-à-dire  en  dépit  de  l'erreur 
qu'elle  implique.  Or,  pour  juger  de  cette  situation,  l'article  1 19  ne  se  contente 
pas  de  l'appréciation  purement  personnelle  de  l'intéressé,  il  veut  que  cette 
appréciation  concorde  avec  celle  que  donnerait  tout  homme  raisonnable  en  se 
mettant  à  la  place  du  véritable  intéressé.  Cela  revient  à  dire  que  l'erreur  sera 
jugée  suffisante  dès  qu'elle  eut  été  de  nature  à  empêcher  l'acte  de  se  faire 
ou  le  contrat  de  se  passer;  seulement,  pour  savoir  si  elle  eût,  en  effet,  été  de 
nature  à  empêcher  l'acte  d'être  fait,  il  faudra  s'en  rapporter  à  ce  qu'eût  été, 
dans  les  mêmes  circonstances,  l'appréciation  d'un  homme  jugeant  d'une  façon 
normale.  C'est  un  critérium  reposant  sur  l'intention  individuelle,  donc  à  base 
subjective,  mais  cette  intention  appréciée  conformément  aux  usages  et  à  la 
raison,  et  par  suite  avec  appréciation  de  caractère  objectif. 

Art.  120.  L'article  1  20  assimile  à  l'erreur  sur  l'expression  ou  sur  la  teneur 
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transmission  peut  être  attaquée  par  voie  .d'annulation  sous  les 
mêmes  conditions  préalables  que,  d'après  l'article  119,  une  décla- 
ration de  volonté  émise  par  erreur. 

Art.  121.  La  mise  en  œuvre  de  l'annulation  doit  nécessaire- 
ment (1),  dans  les  cas  des  articles  119, 1 20.  se  produire  sans  atermoie- 
ment imputable  à  faute  (sans  retard) ,  à  partir  du  moment  où  l'avant 
droit  à  l'annulation  a  acquis  connaissance  de  la  cause  d'annulation. 
La  mise  en  œuvre  de  l'annulation  qui  se  produit  à  l'égard  d'un 
absent  est  réputée  s'être  produite  en  temps  utile,  lorsque  la  décla- 
ration d'annulation  aura  été  expédiée  sans  retard. 

La  mise  en  œuvre  de  l'annulation  est  exclue  lorsque,  depuis 
l'émission  de  la  déclaration  de  volonté,  trente  années  se  sont 
écoulées  (2). 

de  la  déclaration  le  cas  où  le  défaut  de  concordance  entre  la  volonté  et  la 
déclaration  proviendrait  d'une  erreur  de  transmission,  qu'il  s'agisse  d'un 
messager  pris  pour  intermédiaire,  ou  d'une  administration  chargée  de  la 
transmission,  comme  au  cas  de  communication  télégraphique;  et,  dans  cette 
dernière  hypothèse ,  il  importe  peu  que  le  télégramme  ait  été  envoyé  par  les 
employés  de  l'administration  des  télégraphes,  comme  c'est  la  règle,  ou  par 
L'expéditeur  lui-même.  Pour  ce  qui  est  des  transmissions  téléphoniques,  la 
déclaration  devant  être  considérée  connue  adressée  de  personne  à  personne 
(noie  sur  art.  i3o),  l'erreur  qui  s'y  référerait  serait  analogue  à  celle  portant 
sur  une  communication  verbale,  ce  qui  est  l'un  des  cas  expressément  prévus 
par  la  première  disposition  de  l'article  1 19  (cf.  art.  119,  note  S  III). 

Art.  121.  (1)  Cf.  note  sur  l'article  56. 

(2)  Il  était  inadmissible  que  la  partie  victime  de  l'erreur  put  tenir  indéfini- 
ment l'autre  partie  dans  l'incertitude  au  sujet  de  la  décision  qu'elle-même  voulût 
prendre  par  rapport  à  l'annulabilité.  Aussi  a-t-on  fixé  un  double  délai  de  for- 
clusion :  l'un  partant  du  moment  même  de  la  découverte  de  l'erreur,  et  qui 
est  un  délai  fort  court,  puisqu'on  exige  que  la  déclaration  d'annulation  inter- 
vienne sans  retard,  la  déchéance  étant  ici  fondée  sur  une  présomption  de  re- 
nonciation ou ,  à  son  défaut ,  sur  l'idée  de  faute  ;  et  l'autre  partant  du  jour 
même  de  l'acte,  et  constituant  un  délai  préfixe  de  trente  années,  qui  s'accom- 
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\ht.   \'2'2.   Si  une  déclaration  de  volonté  est  nulle  d'après  l'ar- 
ticle i  i  S  on  quelle  soit  attaquée  par  voie  d'annulation  sur  lefon- 


plil  indépendamment  de  toute  découverte  de  l'erreur,  donc  indépendamment 
île  toute  renonciation  tacite  et  de  toute  négligence,  la  loi  ne  voulant  pas 
qu'après  trente  ans  on  put  remettre  en  question  le  sort  d'un  acte  juri- 
dique simplement  annulable.  Donc,  lorsque  l'erreur  est  découverte,  il  faut . 
pour  éviter  la  déchéance,  que  l'annulation  intervienne  sans  retard;  et  l'ar- 
ticle î  a  i  donne  à  ce  propos  une  définition  technique  de  ce  qu'il  faut  entendre 
lorsque  le  Gode  civil  exige  qu'un  fait  ait  heu  sans  retard  .-cela  veut  dire  sans 
retard  imputable  à  faute.  Même  si  l'autre  partie  a  connu  la  découverte  de 
l'jerreur  et  que  la  victime  ait  su  que  cette  dernière  était  au  courant,  on 
exige  encore  que  de  la  part  de  la  victime  intervienne  une  déclaration 
d'annulation  et  qu'elle  ait  lieu  sans  retard;  on  ne  considère  pas  que  le  fait 
d'avoir  su  l'autre  partie  au  courant  de  la  situation  suffise  à  dispenser  l'ayant 
droit  d'adresser  sans  retard  sa  déclaration  d'annulation  et  de  faire  connaître 
sa  décision.  11  est  vrai  qu'en  pareil  cas  on  pourra  se  montrer  plus  large  dans 
l'appréciation  de  la  faute  et  admettre  qu'd  n'y  aura  pas  négligence  dans  le 
fait  d'avoir  quelque  peu  tardé  à  déclarer  l'annulation ,  lorsqu'on  savait  que 
l'autre  partie  s'attendait  à  cette  éventualité  et  que  peut-être  il  y  avait  entre 
les  deux  intéressés  une  sorte  d'accord  tacite  pour  prolonger  le  délai  d'annu- 
lalion.  (Sur  toute  cette  matière,  cf.  Gradenwitz,  Anj'echtung  und  Reurecht 
beim  Jrrlhum,  p.  3<j  et  suiv.) 

Art.  122.  S  I.  L'article  122  constitue  la  première  application  de  la  théorie 
désormais  connue  sous  le  nom  de  «théorie  des  dommages-intérêts  pour  nullité 
d'acte  juridique»  (Sal. ,  n°  i53,etSAL.,/-)éc. ,  p.  kk  et  suiv.), lesquels  compren- 
nent ce  que  lhering  a  désigné  sous  le  nom  d'  «  intérêt  négatif»;  et  l'on  entend 
par  là  l'intérêt  qu'on  aurait  à  ne  pas  contracter  dans  des  conditions  susceptibles 
de  faire  annuler  le  contrat.  Ils  ne  comprendront  donc  pas  toute  la  représen- 
tation du  profit  qu'on  aurait  eu  à  l'exécution  du  contrat,  mais  le  dommage 
provenant  de  ce  que  l'on  a  cru  à  un  contrat  nul,  tel  que  serait  celui  résultant 
"l'une  occasion  manquée;  et  cependant  si  celle-ci  aurait  dû  présenter  un  béné- 
fice supérieur  à  celui  qui  fût  provenu  de  l'exécution  du  contrat  actuellement 
en  cours,  ce  qui  est  l'intérêt  positif  résultant  du  contrat,  les  dommages  pour 
nullité  de  contrat,  pour  intérêt  négatif,  ne  pourront  pas  dépasser  cet  intérêt 
positif  lui-même.  C'est  ce  que  dit  expressément  l'article  1  22.  Et  encore,  pour 
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dément  des  articles  119,  120,  l'auteur  de  la  déclaration  a,  lorsque 
la  déclaration  devait  être  émise  envers  un  autre,  à  indemniser  ce 
dernier,  ou,  dans  le  cas  contraire,  un  tiers  quelconque,  pour  le 


que  cet  intérêt  soit  dû ,  il  faut  que  la  partie  victime  de  l'annulation  n'ait  pas 
connu  la  cause  d'annulabilité  ou  ne  soit  pas  en  faute  de  l'avoir  ignorée  :  c'est 
la  définition  technique  donnée  par  la  loi  pour  tous  les  cas  où  il  sera  dit,  à 
propos  d'une  circonstance  défait,  -qu'on  devait  nécessairement  la  connaître »; 
c'est  le  kennen  =  mussen,  qui  revient  si  souvent  dans  les  textes  du  Code 
civil.  Sur  l'appréciation  de  ce  f  devoir  connaître  »  au  point  de  vue  des  faits 
à  prendre  en  considération,  on  trouvera  une  analyse  intéressante  dans 
une  thèse  de  M.  Bocrgoixg,  sur  Le  Registre  de  commerce  (Paris,  1903), 
p.  90. 

§  IL  Mais,  contrairement  à  l'application  de  la  même  théorie  faite  par  l'ar- 
ticle 307  eu  matière  de  nullité  de  contrat,  l'article  122  admet,  à  la  charge  de 
l'auteur  de  l'annulation,  une  théorie  purement  objective  ;  il  doit  réparation,  qu'il 
soit  en  faute,  ou  non,  de  n'avoir  pas  connu  la  cause  de  nullité  ou  d'annulabi- 
lité, et  de  même,  qu'il  soit  en  faute,  ou  non ,  par  rapport  à  l'existence  de  cette 
cause  d'annulation  et  non  pas  seulement  par  rapport  à  l'erreur  où  il  se  trouve 
en  ce  qui  concerne  son  existence.  C'est  ce  qui  arriverait,  par  exemple,  au  cas 
de  l'article  120.  Le  tiers  victime  de  l'erreur  peut  n'avoir  aucune  faute  à  se 
reprocher  dans  le  fait  d'où  est  née  l'erreur  par  voie  de  transmission  :  c'est  un 
risque  mis  à  sa  charge.  Il  n'y  a  pas  à  rechercher  si  l'erreur  dont  il  se  prévaut 
résultait  d'une  faute  de  sa  part;  et  cette  théorie  purement  objective  enlève  tout 
intérêt  aux  distinctions  d'Ihering  relativement  à  l'appréciation  de  la  faute  en 
matière  de  dommages  pour  nullité  de  contrat ,  en  même  temps  qu'elle  montre 
l'importance  qu'il  y  avait  à  soustraire  cette  hypothèse  à  l'application  de  la  res- 
ponsabilité délictuelle.  C'est  une  nouvelle  concession  faite  à  la  théorie  de  la 
de'claration  et  aux  nécessités  du  crédit.  Le  tiers  a  cru  à  la  parole  donnée:  il 
est  trompé.  Si  on  annule  l'acte ,  on  lui  doit  réparation ,  que  l'on  soit  ou  non 
en  faute.  Et  cette  théorie  s'applique  dans  tous  les  cas,  même  à  ceux  de  l'ar- 
ticle 120,  et  alors  même,  s'agissant  de  transmission  mécanique  par  exemple, 
que  les  agents  chargés  de  la  transmission  n'eussent  commis  aucune  faute,  et 
encore  moins  l'auteur  de  la  déclaration,  et  que  l'erreur  de  transmission  pro- 
viendrait d'un  cas  de  pure  force  majeure,  comme  uue  perturbation  daus  les 
courants  électriques,  au  cas  de  transmissions  télégraphiques. 

9- 
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dommage  que  cet  autre,  ou  que  le  tiers,  éprouve  pour  avoir  cru  à 
la  validité  de  la  déclaration,  sans  cependant  que  le  montant  de 
l'indemnité  puisse  dépasser  la  mesure  de  l'intérêt  que  l'autre,  ou 
le  tiers,  avait  à  L'efficacité  de  la  déclaration. 

Ce  devoir  de  réparation  n'existe  plus  lorsque  la  victime  du  dom- 
mage se  trouvait  connaître  la  cause  de  nullité  ou  d'annulabilité,  ou 
par  suite  de  négligence  ne  l'avoir  pas  connue  (la  devoir  néces- 
sairement connaître'). 

Art.  123.  Celui  qui  a  été  déterminé  par  tromperie  dolosive, 
nu.  d'une  façon  contraire  au  droit,  par  menaces,  à  émettre  une 
déclaration  de  volonté,  peut  attaquer  par  voie  d'annulation  la  dé- 
claration. 

Lorsqu'un  tiers  est  l'auteur  de  la  manœuvre  destinée  à  tromper, 
et  que  la  déclaration  devait  être  émise  envers  un  autre,  cette  décla- 
ration n'est  annulable  que  si  celui-ci  connaissait  ou  aurait  du  né- 
cessairement connaître  cette  manœuvre.  En  tant  qu'une  personne 
autre  que  celle  envers  laquelle  la  déclaration  devait  être  émise  a 


Art.  1:23.  S  I.  L'article  123,  en  ce  qui  concerne  le  dol,  était  surtout  utile 
pour  les  erreurs  qui  ne  rentreraient  pas  parmi  celles  auxquelles  l'article  119 
fournit  un  moyen  de  sanction,  comme,  par  exemple,  s'il  s"agit  de  qualités  dont 
le  caractère  essentiel  résultat  uniquement  de  l'appréciation  personnelle  de  l'une 
des  parties,  alors  qu'il  n'aurait  pas  du  en  être  ainsi  d'après  le  critérium 
objectif  de  l'article  1 19;  et  encore,  même  pour  celles  qui  auraient  été  prévues 
par  ce  texte,  la  ressource  de  l'article  123  pourra  n'être  pas  sans  intérêt  au 
point  de  vue  des  délais  spéciaux  de  l'article  126.  D'ailleurs,  la  détinition  du  dol 
n'est  pas  calquée  sur  celle  du  délit  correspondant  du  droit  pénal  (art.  263 
C.  Peu.  ail.);  aussi  n'est-il  pas  indispensable  que  l'on  fasse  la  preuve  d'un  dom- 
mage pécuniaire  ni  même  de  l'intention  de  causer  un  dommage  de  ce  genre  : 
il  suffit  que,  par  une  manœuvre  positive,  destinée  à  produire  une  erreur, 
•  in  ait  voulu  nuire  à  autrui,  à  quelque  point  de  vue  que  ce  fût. 

$  II.  Quant  à  la  violence,  il  faut-avoir  soin  de  la  distinguer  des  faits  de  vio- 
lence qui  supprimeraient  totalement  la  volonté  et  qui  rendraient  la  déclaration 
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acquis  directement  un  droit  par  le  fait  de  cette  déclaration,  la 
déclaration  est  annulable  envers  elle,  si  elle  connaissait  ou  qu'elle 
dut  nécessairement  connaître  la  manœuvre. 

nulle  au  lieu  d'annulable.  Toutefois,  on  exige  que  les  moyens  employés 
soient  illégitimes,  donc  qu'ils  ne  constituent  pas  l'exercice  d'un  droit;  et 
encore  même  dans  ce  cas,  s'il  y  avait  abus  du  droit,  tel  que  la  menace  d'une 
action  en  justice  par  pur  esprit  de  cbicane,  on  pourrait  considérer  la  vio- 
lence comme  illégitime  en  vertu  de  l'article  226.  Seulement,  dans  tous  les 
cas,  il  faut  que  la  violence  ait  eu  pour  but  la  réalisation  de  l'acte  auquel  elle 
se  réfère;  il  n'v  aurait  donc  pas  violence  si  l'on  profitait  de  l'offre  purement 
spontanée  faite  par  quelqu'un  qui  fut  sous  l'empire  d'une  menace,  du  moment 
que  cette  dernière  n'avait  pas  eu  pour  but  d'obtenir  la  promesse  qui  a  été 
faite.  Seulement,  s'il  y  a  disproportion  entre  les  équivalents  et,  par  suite, 
exploitation  de  la  situation  dans  laquelle  se  trouvait  la  partie  victime  de  la 
violence,  il  pourrait  v  avoir  lieu  à  l'application  de  l'article  1 38  al.  2. 

S  III.  L'article  1  2-3  a  maintenu  la  distinction  traditionnelle  entre  le  dol  et  la 
violence .  en  ce  qui  concerne  l'admissibilité  de  la  nullité  suivant  les  personnes 
de  qui  ils  émanent.  Il  y  a  toujours  annulabilité  de  quelque  personne  que  pro- 
viennent les  menaces,  fût-ce  même  d'un  tiers  étranger  à  l'acte  qui  se  trouve  en 
cause,  tandis  qu'il  n'en  est  ainsi  pour  le  dol  que  s'il  provient  de  l'autre  partie 
intéressée.  Du  moins  est-ce  le  principe  de  droit  commun;  mais  l'article  123 
en  atténue  la  rigueur  par  une  triple  exception.  L'annulabilité  reste  acquise, 
même  en  admettant  que  le  dol  vienne  d'un  tiers,  si  l'autre  partie  non  seule- 
ment l'a  connu,  mais  qu'elle  soit  en  faute  de  l'avoir  ignoré  (sur  l'expression 
-flevoir  nécessairement  connaître-,  voir  l'art.  122  al.  2);  sa  négligence 
est  assimdée  à  la  mauvaise  foi  et  l'expose  à  l'annulabilité  (cf.  art  25  C.Jèd. 
obi.).  En  outre,  la  distinction  ne  s'applique  plus  si  la  déclaration  est  de  celles 
qui  ne  s'adressent  à  personne,  une  acceptation  de  succession,  par  exemple, 
un  testament.  Mais  il  faut  remarquer  qu'elle  reste  applicable  aux  déclarations 
même  purement  unilatérales  qui  s'adressent  à  la  partie  intéressée,  tel  qu'un 
congé.  On  ne  peut  les  attaquer  pour  dol  que  si  les  manœuvres  sont  l'œuvre 
de  l'autre  partie  ou  que  celle-ci  soit  responsable,  soit  de  les  avoir  connues, 
soit  de  les  avoir  ignorées.  Enfin,  si  l'on  suppose  que  de  l'acte  en  cause  doive 
résulter  l'acquisition  directe  d'un  droit  au  profit  d'un  tiers,  lequel  soit  res- 
ponsable du  dol,  par  exemple  parce  qu'il  l'aurait  connu  ou  dû  connaître,  l'acte 
n'est  pas  annulable  sans  doute,  vis-à-vis  de  la  partie  avec  laquelle  il  a  été 
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Art.  124.  La  mise  en  oeuvre  <1<'  l'annulation  d'une  déclaration 
de  volonté  qui  <'>t  annulable  d'après  l'article  i  «3  ne  peut  avoir  Keu 
que  dans  le  uVlai  d'une  année. 

puisque  le  (loi  provient  d'un  tiers,  mais  l'annulabilité  est  opposable 
;i  celui  qui  tient  son  droit  de  l'acte  entaché  de  dol;  et  l'on  est  généralement 
d'accord,  quoiqu'il  y  ait  eu  certaines  difficultés  soulevées  à  cet  égard,  pour 
admettre  que  cette  allusion  viserait  principalement  les  contrats  pour  autrui 
dans  l'éventualité  où.  le  stipulant  étant  étranger  au  dol,  le  tiers  bénéficiaire 
fût  responsable  de  l'avoir  ou  connu,  ou  ignoré  (cf.  art.  167,  note  8  VII). 

Art.  12/i.  .S  I.  L'article  12&,  qu'il  s'agisse  de  dol  ou  de  violence,  établit, 
contrairement  à  la  doctrine  traditionnelle,  un  délai  de  forclusion,  qui  d'ail- 
leurs n'est  pas  limité,  en  quelque  sorte,  à  son  minimum  de  durée,  comme 
au  cas  d'erreur,  mais  qui  est  d'une  année.  Toutefois,  si  l'acte  entaché  de  dol 
ou  violence  avait  engendré,  au  profit  de  la  partie  à  l'encontre  de  laquelle 
l'annulation  aurait  été  possible,  un  droit  de  créance  à  faire  valoir  contre  la 
victime  du  vice,  ce  qui  serait  le  cas  s'il  s'agissait  d'un  contrat  synallagmatique, 
cette  dernière  aurait,  en  vertu  de  l'article  853,  une  exception  perpétuelle 
pour  opposer  l'annulation  au  cas  de  poursuite  de  l'autre  partie.  Seulement  cette 
exception  vient,  non  pas  du  vice  du  contrat,  mais  du  délit  qu'aurait  commis 
la  partie  demanderesse,  et  elle  n'existe  sous  sa  forme  perpétuelle  que  dans  la 
mesure  où  il  y  a  délit  à  la  charge  de  la  partie  qui  poursuit  son  droit;  or  ce 
ne  serait  plus  le  cas,  à  supposer  la  violence,  si  celle-ci  avait  été  commise 
par  un  tiers  à  l'insu  de  l'autre  partie  contractante,  laquelle  ne  fût  même  pas 
en  faute  de  l'avoir  ignorée.  Cette  partie  n'ayant  commis  aucun  délit  à  raison 
de  la  violence  qui  a  été  exercée,  elle  pourra,  une  fois  le  délai  d'annulation 
expiré,  poursuivre,  sans  avoir  à  craindre  aucune  exception,  les  droits  qu'elle 
tenait  du  contrat.  Même  en  matière  de  dol,  quoique  l'annulation  ne  soit  pos- 
sible contre  l'autre  partie  contractante  que  si  elle  est  tout  au  moins  responsable 
de  négligence  quant  au  dol  commis,  il  n'est  pas  toujours  certain,  au  moins 
s'il  11" v  a  que  cette  responsabilité  d'imprudence  et  non  responsabilité  d'inten- 
tion, que  celte  partie  tombe  de  ce  chef  sous  le  coup  de  la  responsabilité  dé- 
lictuelle  ;  cela  vient  de  ce  que,  au  cas  de  dol,  il  est  difficile  d'admettre, 
comme  au  cas  de  violence,  qu'il  y  ait  atteinte  à  la  liberté  et  que.  par  suite, 
il  est  beaucoup  moins  sur  que  le  délit  qui  s'y  rapporte  tombe  sous  l'appli- 
cation de  l'article  8a3;  il  serait  pluml  du  domaine  de  l'article  8a6,  et  dans 
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Le  délai  commence,  au  cas  de  tromperie  dolosive,  au  moment 
où  l'ayant  droit  à  l'annulation  découvre  qu'il  a  été  trompé,  et,  au 
cas  de  menaces,  au  moment  où  cesse  l'état  de  contrainte.  Quant  à 
la  façon  dont  courra  le  délai,  il  v  a  lieu  de  faire  application  corres- 
pondante des  dispositions  de  l'article  2o3  al.  2  et  des  articles  206, 
207,  admises  en  matière  de  prescription. 

La  mise  en  œuvre  de  l'annulation  est  exclue  lorsque ,  depuis  l'émis- 
sion de  la  déclaration  de  volonté,  trente  années  se  sont  écoulées. 

Art.  125.   Un  acte  juridique  auquel  fait  défaut  la  forme  prescrite 

ce  cas.  d'après  l'article  826,  le  délit  ne  peut  être  qu'intentionnel.  D'après 
cela,  la  partie  contractante  qui,  au  cas  de  violence  commise  par  un  tiers  fût 
en  faute  de  l'avoir  ignorée,  étant  tenue  d'un  délit  en  vertu  de  l'article  82  3, 
pourrait  se  voir  opposer  une  exception  perpétuelle  en  vertu  de  l'article  853: 
tandis  que,  s'il  s'agissait  de  dol,  et  qu'elle  fût  en  faute  seulement  de  l'avoir 
ignoré,  d'après  l'article  826,  l'exception  ne  lui  serait  opposable  que  pendant 
la  durée  du  délai  d'annulation. 

S  IL  Le  point  de  départ  du  délai  est  le  moment  où  le  vice  a  cessé  d'exister, 
cessation  de  la  violence  ou  découverte  du  dol.  Mais,  comme  l'annulation  se 
fait  par  voie  de  déclaration  unilatérale  adressée  à  l'intéressé,  encore  peut-on 
soutenir  que,  pour  que  le  délai  commence  à  courir,  il  faut  qu'il  y  ait  un 
intéressé.  Si,  par  exemple,  il  s'agissait  de  promesse  de  récompense,  l'annula- 
tion étant  possible  de  quelque  personne  que  vienne  le  dol,  on  peut  fort  bien 
admettre,  et  on  l'a  soutenu,  que  le  délai  ne  pourrait  commencer  à  courir  qu'à 
partir  du  moment  où  l'auteur  de  la  promesse  se  trouve  en  face  d'un  ayant 
droit  ayant  exécuté  le  fait  indiqué,  et  à  l'égard  duquel  il  puisse  déclarer  l'an- 
nulation, puisque  jusqu'alors  elle  n'aurait  pu  être  déclarée  vis-à-vis  de  per- 
sonne. 

S  III.  Quant  au  délai  de  trente  ans,  son  point  de  départ  est  fixé,  d'une  façon 
immuable,  à  l'émission  même  de  la  déclaration:  et  les  dispositions  empruntées 
au  domaine  de  la  prescription,  en  matière  de  suspension  ou  d'interruption, 
et  cpu'on  applique  par  voie  d'analogie  au  délai  d'une  année,  sont  évidem- 
ment exclues  lorsqu'il  s'agit  du  délai  préfixe  de  trente  ans. 

Art.  125.  L'article  125  suppose  admis  le  principe  de  non-solennité  en 
matière  d'actes  juridiques,  puisqu'il  ne  prévoit  de  formes  imposées  que  si 
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par  la  loi  est  nul.  Le  défaut  de  forme,  lorsqu'il  s'agit  de  forme 
établie  par  acte  juridique,  a  également,  dans  le  doute,  pour  consé- 
quence la  nullité. 

cites  -'»nt  prescrites  par  la  loi  ou  exigées  en  vertu  d'une  convention  antérieure 
des  parties,  ou  en  vertu,  plutôt,  d'un  acte  juridique  quelconque.  Lorsque  la 
(orme  est  prescrite  par  la  loi,  il  va  de  soi  qu'elle  ne  vise  pas  seulemonl  la 
nécessité  de  garantir  aux  parties  un  titre  de  preuve,  mais  que  la  loi  a 
vu  dans  les  formalités  qu'elle  impose  un  moyen  de  provoquer  la  réflexion 
et  d'empêcher  les  engagements  précipités;  aussi  la  forme  est-elle  nécessaire 
à  l'existence  même  de  l'acte.  Elle  est  prescrite  à  peine  de  nullité.  Lorsqu'elle 
est  imposée  par  un  acte  privé  antérieur,  généralement  un  avant-contrat,  mais 
ce  pourrait  être  un  contrat  principal  imposant  telle  ou  telle  forme  pour  les 
actes  juridiques  qui  s'y  rapporteraient,  par  exemple  un  contrat  de  bail  stipu- 
lant que  les  congés  seraient  donnés  sous  forme  authentique,  de  même  que  ce 
pourrait  être  un  acte  unilatéral,  comme  un  acte  de  fondation,  prévoyant  un 
contrat  à  intervenir  et  imposant  la  forme  écrite  ou  authentique,  dans  tous  ces 
cas,  la  portée  de  cette  obligation  dérive  avant  tout  d'une  question  d'interpré- 
tation de  volonté.  Il  s'agit  de  savoir  si  la  partie,  ou  les  parties,  qui  ont  im- 
posé telle  ou  telle  forme,  ont  entendu  la  prescrire  en  vue  seulement  de  la 
preuve,  ou  au  contraire  en  vue  de  l'existence  même  de  l'acte  à  intervenir. 
La  loi  a  cru  devoir  établir  sur  ce  point  une  présomption  de  volonté,  tou- 
jours susceptible,  à  coup  sûr,  de  preuve  contraire,  et  d'après  laquelle  on 
considère  que  les  parties  ont  eu  en  vue  le  même  but  que  celui  visé  par  la  loi , 
lorsqu'elle  exige  des  formes  :  cette  fois  encore,  la  forme  est  présumée  avoir 
été  imposée  à  peine  de  nullité.  Ce  principe  d'interprétation  a  été  rappelé,  ou  du 
moins  appliqué  à  nouveau,  par  l'article  1 56 .  lorsque,  s'agissant  d'un  contrat 
à  intervenir,  les  parties  ont  convenu  de  le  rédiger  sous  forme  de  constatation 
authentique  :  on  aurait  pu  croire  que,  si  l'on  eût  rédigé  d'abord  le  contrat 
par  écrit,  cela  eût  sufli  pour  le  rendre  obligatoire  et  permettre  à  l'un  des 
contractants  d'exiger  la  passation  de  l'acte  sous  forme  authentique,  en  vue  de 
la  preuve  (v.  art.  128).  L'article  i56  a  voulu  rappeler  que.  même  dans  ce 
cas,  il  n'y  aurait  rien  de  fait,  et  qu'aucune  obligation  ne  serait  née  tant  que 
l'acte  ne  serait  pas  passé  sous  la  forme  requise.  Mais  ceci  suppose  que  cet 
engagement  relatif  à  l'authenticité  soit  antérieur  à  la  conclusion  du  contrat 
fl  qu'il  ne  s'agit  pas  d'une  convention  d'authenticité  prise  après  coup;  et  cela 
suppose  également  que  cet  engagement  antérieur  pour  lequel,  en  ce  qui  le 
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Art.  126.  Lorsque  la  forme  écrite  est  prescrite  par  la  loi,  le 
titre  doit  nécessairement  être  souscrit  de  sa  propre  main  par  celui 
qui  émet  le  titre  par  l'apposition  de  sa  signature  nominale  ou  au 
moyen  d'une  marque  d'identité  manuscrite  certifiée  par  justice 
ou  par  notaire. 

S'il  s'agit  de  contrat,  la  souscription  des  parties  doit  néces- 
sairement   être  apposée  sur  le  même  titre.  Si,  pour  le  contrat, 

concerne,  aucune  forme  n'est  exigée,  pas  même  la  forme  expresse,  n'ait.pas 
été  détruit  par  un  engagement  contraire  passé  après  coup,  lequel  est  toujours 
possible,  et  qui  lui  aussi  peut  être  tacite.  De  sorte  que,  si  après  une  convention 
préalable  d'authenticité  il  y  a  rédaction  écrite  du  contrat,  il  y  a  toujours  lieu 
de  se  demander,  pour  l'application  de  l'article  i54,  si,  au  lieu  d'un  simple 
projet  rédigé  en  vue  de  la  passation  de  l'acte,  il  n'y  a  pas  convention  tacite 
des  parties  de  supprimer  l'authenticité  ou  de  la  réduire  à  la  fonction  seule- 
ment de  fournir  un  titre  de  preuve. 

Art.  126.  S  I.  L'article  126  indique  en  quoi  consistera  la  forme  écrite,  lors- 
qu'elle est  prescrite  par  la  loi  (cf.  art.  368,  780,  781,  783),  donc  en  tant  que 
forme  légale,  et  non  conventionnelle,  celle-ci  étant  visée  par  l'article  127.  Les 
conditions  qu'elle  implique  sont  à  peu  près  les  mêmes  que  celles  exigées  par 
l'article  h  16  du  Code  de  procédure  pour  la  rédaction  des  actes  privés,  en 
tant  qu'ils  sont  envisagés  comme  titres  de  preuve.  Mais  celte  concordance, 
qui  était  absolument  désirable  au  point  de  vue  pratique,  n'est  nullement  une 
nécessité  théorique:  et  cette  indépendance  des  deux  points  de  vue  se  vérifie 
surtout  au  cas  de  forme  écrite  conventionnelle,  en  ce  que  l'on  peut  très  bien 
supposer  que  les  parties  aient  imposé,  pour  l'existence  de  l'acte,  une  condi- 
tion, telle  que  la  date  par  exemple,  que  l'article  4i6  du  Code  de  procédure 
civil  n'exige  pas  au  point  de  vue  de  la  preuve.  Donc,  la  seule  condition 
légale,  d'ailleurs  exigée  à  peine  de  nullité  (voir  note  sur  art.  56),  est 
la  signature  de  l'auteur  de  l'acte,  signature  entièrement  tracée  à  la  main, 
et  sans  moyen  mécanique,  comme  serait  un  cachet  par  exemple,  et  signature 
portant  le  nom  du  signataire,  celui  qui  révèle  son  identité  et  sous  lequel  il  est 
connu ,  fut-ce  même  un  pseudonyme  littéraire.  On  n'exige  donc  ni  le  lieu ,  ni  la 
date,  ni  que  l'acte  soit  écrit  de  la  main  de  celui  qui  le  signe.  El  si  ce  dernier  a 
été  trompé  et  que  l'acte  qu'il  signe,  écrit  de  la  main  d'un  autre,  ne  réponde 
pas  à  sa  propre  volonté,  il  n'aura  de  ressources  que  dans  la  première  disposi- 
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plusieurs  titres  conformes  ont  été"  dressés,  il  suffil  que  chaque 
partie    appose    sa    souscription    sur   le   titre    destiné    à    L'autre 

pailie. 

La  forme  écrite  peut  rire  remplacée  parla  constatation  authen- 
tique sous  forme  judiciaire  ou  notariée. 


lion  de  l'article  119.  Mais  il  faudra  qu'il  fasse  la  preuve  de  l'erreur,  et  cela, 
même  s'il  s'agit  d'un  aveugle  ou  d'un  illettré.  Enfin,  pour  ceux  qui  ne  savent 
pas  rciire,  on  remplace  la  signature  par  une  marque  tracée  à  la  main,  mais 
bous  la  condition,  cette  fois,  cette  marque  ne  révélant  plus  l'individualité  de 
son  auteur,  qu'elle  soit  légalisée.  Il  s'agit  de  légalisation  judiciaire  ou  notariée, 
sans  qu'on  laisse  aux  législations  d'Etats  le  droit  de  désigner,  eu  cette  ma- 
tière, quelle  serait  l'autorité  compétente  pour  la  légalisation  (cf.  art.  129).  Il 
faut  observer  en  outre  que,  s'il  s'agit  de  déclaration  s'adressant  à  partie  in- 
téressée, la  déclaration  doit  parvenir  au  destinataire  et  être  touchée  par  lui 
sous  la  forme  sous  laquelle  elle  a  dû  être  faite  pour  satisfaire  aux  prescrip- 
tions légales.  C'est  ainsi  que,  s'agissant  de  forme  écrite,  une  déclaration  uni- 
latérale se  trouverait  valablement  faite  sous  celte  forme  si  elle  était  adressée 
par  lettre  missive,  tandis  qu'il  n'en  serait  pas  de  même  d'une  transmission 
télégraphique,  même  si  l'original  de  la  dépêche  a  été  signé  de  l'auteur  de  la 
déclaration,  puisque  ce  n'est  plus  cet  original  ainsi  revêtu  de  la  signature 
olographe  du  déclarant  qui  parvient  au  destinataire. 

S  IL  Lorsque  la  forme  écrite  est  exigée  pour  la  formation  d'un  contrat,  la 
loi  n'exige  pas  forcément  que  chaque  original  soit  revêtu  de  la  signature  de 
tous  les  contractants  ;  il  suffira,  si  chaque  partie  remet  à  l'autre  un  exemplaire 
écrit,  que  cet  exemplaire  porte  la  signature  de  celui  qui  l'a  remis,  donc  de  la 
partie  autre  que  celle  qui  le  détient.  Mais  cela  suppose  qu'il  s'agit  d'exem- 
plaires identiques,  ou  autrement  dit  de  véritables  titres  reproduisant  la  teneur 
du  contrat.  C'est  pourquoi  la  question  a  pu  se  poser  pour  les  lettres  missives, 
en  tant  qu'elles  ne  reproduisent  pas  l'une  et  l'autre  les  termes  mêmes  du 
contrat,  car  dans  ce  cas  il  n'y  aurait  aucun  doute  sur  la  réalisation  de  la 
forme  écrite,  mais  en  tant  qu'elles  gardent  leur  caractère  de  lettres  propre- 
ment diles,  l'une  par  exemple  contenant  l'offre  de  contrat,  et  l'autre  se  con- 
tentant de  répondre  par  une  acceptation  en  bloc,  sans  reproduire  la  teneur 
de  l'acte.  Le  silence  de  la  loi  vaut  exclusion,  du  moment  qu'il  s'agit  de 
contrats;  en  matière  de  déclaration  unilatérale,  au  contraire,  la  lettre  missive 
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Art.  127.  Les  dispositions  de  l'article  126  s'appliquent  égale- 
ment, dans  le  doute,  à  la  forme  écrite,  lorsqu'elle  a  été  établie 
par  acte  juridique.  Pour  que  cette  forme  soit  observée,  il  suffit 
toutefois,  en  tant  qu'il  n'y  a  pas  lieu  d'admettre  une  autre  volonté, 
d'une  transmission  télégraphique  ou,  s'il  s'agit  de  contrat,  d'un 
échange  de  lettres  missives;  si  l'une  de  ces  formes  a  été  choisie, 
il  peut  être  exigé  ultérieurement  une  constatation  authentique  (1) 
conformément  à  l'article  1  26  (2). 


serait  admise,  comme  on  l'a  vu,  comme  déclaration  écrite.  Et,  bien  entendu, 
l'exclusion  de  la  forme  télégraphique,  en  tant  qu'il  s'agit  de  déclarations 
unilatérales,  entraine,  a  fortiori ,  la  même  impossibilité  pour  la  réalisation 
de  la  forme  écrite,  au  moins  s'il  s'agit  de  forme  légale,  en  matière  de  contrats. 

Art.  127.  (1)  Sur  le  seus  large  de  ce  mot  Constatation  authentique,  en 
tant  qu'il  s'applique  à  tous  les  procédés  de  solennité  de  forme  en  matière  de 
rédaction  d'actes,  voir  la  note  sous  l'article  1 28. 

(2)  L'article  127  s'occupe  de  la  forme  écrite,  lorsqu'elle  est  prescrite  ou 
établie  par  acte  juridique.  Les  conditions  qui  doivent  en  constituer  les  formalités 
dépendent  de  la  volonté  des  parties.  Mais,  à  défaut  d'explication  expresse  sur 
ce  point,  la  loi  a  pensé  qu'elle  devait  introduire  une  présomption  légale  qui 
coupât  court  à  toutes  les  difficultés.  Et  le  principe  qui  lui  sert  de  point  de 
départ  c'est  que  les  parties  sont  censées,  en  imposant  la  forme  écrite,  avoir 
visé  les  mêmes  buts  que  ceux  dont  se  préoccupe  la  loi  lorsque  cette  forme  est 
exigée  par  elle.  Du  principe  devaient  découler  deux  conséquences  :  la  première , 
que  la  forme  sera  requise  non  seulement  pour  la  preuve,  mais  pour  la  vali- 
dité de  l'acte;  et  la  seconde  que  les  éléments  considérés  comme  indispensables 
pour  qu'elle  fût  remplie  seront  les  mêmes  que  lorsqu'il  s'agit  de  forme  écrite 
légale.  Sur  ce  dernier  point,  cependant,  l'article  127  accepte  une  double  ex- 
ception ,  en  matière  de  transmissions  télégraphiques  et  de  lettres  missives.  La 
transmission  télégraphique  est  assimilée  à  la  forme  écrite,  sans  même  qu'on 
exige  que  l'original  de  la  dépêche  ait  été  signé  de  son  auteur,  de  même  qu'on 
n'exige  pas,  s'il  s'agit  de  contrats,  que  les  deux  dépêches  reproduisent  la  te- 
neur du  contrat.  On  a  considéré,  s'agissant  d'une  interprétation  de  volonté, 
que  les  parties  étaient  censées  avoir  admis ,  conformément  aux  usages ,  que  le 
contrat  pût  se  former  par  télégramme  sous  les  conditions  usuelles  et  que 


HO  LIVJIE   1.   SECTION   III.  TITRE  II. 

\kt.   1  28.    Lorsque  la  constatation  authentique  sous  forme  judi- 
ciaire on  notariée  d'un  contrat  est  prescrite  parla  loi,  il  sullit  que 


cela  dût  correspondre  à  leurs  exigences.  S'il  en  était  ainsi,  il  n'y  avait  plus 
île  r.iison  pour  ne  pas  accepter  qu'en  matière  de  contrais  la  forme  écrite  fût 
considérée  comme  remplie  dès  qu'il  y  aurait  un  échange  de  lettres  signées  de 
leurs  auteurs,  alors  même  que  la  réponse  ne  reproduirait  pas  la  teneur  du 
cou! rai.  Seulement,  dans  ces  deux  hypothèses,  chacun  des  deux  intéressés  a 
le  droit  d'exiger,  en  vue  de  la  preuve,  qu'un  titre  écrit  lui  soit  fourni,  dans 
les  conditions  de  l'article  126.  Mais  ce  n'est  pas  la  passation  de  ce  titre  qui 
forme  le  contrat:  celui-ci  est  conclu  par  le  seul  fait  de  l'échange  des  lettres  ou 
des  télégrammes;  ce  qui  le  prouve,  c'est  qu'il  donne  droit  d'exiger  un  litre 
de  preuve  (art.  127  in  fine). 

Art.  128.  S  I.  La  constilalion  authentique  d'un  acte  juridique,  au  sens  du 
mol  Beurkundung  du  lexle,  peut  revêtir  des  formes  diverses.  Au  sens  large, 
elle  s'applique  à  tous  les  procédés  employés  pour  donner  l'authenlicilé  à  un 
acte  en  dehors  même  de  toute  intervention  d'une  autorité  publique.  On  pourra 
en  voir  un  exemple  aux  articles  58  in  fine  et  127  in  fine.  Au  sens  étroit, 
l'authenticité  s'applique,  comme  c'est  l'usage  dans  la  terminologie  fran- 
çaise, aux  procédés  impliquant  intervention  d'une  autorité  publique  qui 
vienne  certifier  la  conformité  de  l'acte  écrit  avec  les  déclarations  qu'il  relate. 
Ces!  à  ce  point  de  vue  que  se  place  l'article  128;  et,  lorsqu'il  est  question, 
en  général,  de  forme  authentique,  ce  que  l'on  vise  c'est  l'authenticité  sous 
forme  judiciaire  ou  notariée,  conformément  à  l'article  128.        , 

S  II.  Le  Code  civil  n'avait  pas  à  établir  de  réglementation  unitaire  en  ce 
qui  concerne  l'organisation  du  notariat  et  les  conditions  de  validité  des  actes 
authentiques.  Celte  législation  unitaire  n'est  pas  encore  intervenue,  et  la 
question,  dans  son  ensemble,  reste  du  domaine  du  droit  particularisle. 
Cependant,  déjà,  la  loi  sur  la  juridiction  volontaire  (Freiw.Ger.  Ges.)  a  établi 
certaines  conditions  générales  de  validité,  en  ce  qui  touche  les  questions  de 
Forme,  encore  que,  sur  certains  points,  les  lois  d'exécution  pour  les  différents 
Élals  aient  pu  admettre  une  réglementation  assez  divergente.  Quoi  qu'il  en 
soit,  toutes  ces  questions  étant  soustraites  au  domaine  du  Code  civil,  celui-ci 
n'a  entendu  viser,  en  matière  d'acte  authentique,  et  encore  lorsque  l'authen- 
tifia était  prescrite  par  la  loi,  que  le  point  de  savoir  quelles  étaient,  parmi 
h  s  différente!  phases  de  confection  de  l'acte  lui-même,  entendu  de  l'acte  juri- 
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l'offre  d'abord,  et  ensuite  l'acceptation  de  l'offre,  soient  constatées 
authentiquement  par  un  tribunal  ou  un  notaire. 

Art.    129.    Lorsque,    pour    une    déclaration,   la    légalisation 

dique  à  réaliser,  celles  qui  devaient  se  passer  devant  justice  ou  devant  no- 
taire, et  être  ainsi  authentiquement  constatées.  Or  il  y  a,  sous  ce  rapport,  à 
distinguer  deux  catégories  d'actes ,  ceux  qui  doivent  se  passer  effectivement 
devant  justice  ou  devant  notaire  (cf.  art.  0  25,  ioi5,  1817,  i/i34,  1760, 
2376,  2290),  exigeant,  par  suite,  la  présence  des  parties  et  leur  compa- 
rution personnelle;  et  les  actes  simplement  soumis  à  constatation  authen- 
tique judiciaire  ou  notariée,  lesquels  seuls  sont  visés  par  l'article  128.  Pour 
ces  dernière  la  forme  authentique  peut  s'appliquer  même  à  l'acte  fait  entre 
absents.  Il  suffira  dans  ce  cas,  s'il  s'agit  de  déclaration  unilatérale,  que 
l'émission  de  la  déclaration  soit  faite  par  acte  authentique ,  sans  qu'il  y  ait 
à  exiger  notification  dans  la  même  forme;  et,  s'il  s'agit  de  contrats,  on  se 
contente  du  fait  que  l'offre  et  l'acceptation,  chacune  séparément,  ont  été 
émises  par  acte  authentique,  sans  qu'il  y  ait  à  imposer  la  présence  de  justice 
ou  de  notaire  au  moment  où.  l'offre  parvient  au  destinataire.  On  présume 
même,  pour  cette  hypothèse,  que  l'auteur  de  l'offre,  du  moment  que  l'émis- 
sion de  l'acceptation  sera  faite  par  acte  authentique  et  qu'elle  aura  date  cer- 
taine, renonce  à  ce  que  cette  acceptation,  pour  acquérir  sa  perfection  défi- 
nitive, lui  soit  notifiée  et  à  ce  qu'elle  soit  reçue  par  lui,  comme  c'est  le 
droit  commun  (art.  i3o  et  i5i)  :  le  contrat,  dans  ce  cas,  est  définitif  et  irré- 
vocablement conclu  par  le  fait  de  la  rédaction  de  l'acceptation  dans  les  formes 
de  l'article  128  (art.  i52).  Et  cette  dernière  présomption  s'impose,  d'après 
l'article  i52 ,  que  l'authenticité  soit  prescrite  par  la  loi  ou  par  convention. 

Art.  129.  La  légalisation  est  l'affirmation  donnée  par  l'autorité  compétente 
que  l'auteur  de  la  signature  est  bien  la  personne  dont  l'identité  correspond  à 
l'auteur  de  la  déclaration,  et  que,  par  suite,  l'auteur  de  la  signature  est  bien 
celui  de  qui  émane  la  déclaration  énoncée  au  titre.  Cela  implique  un  titre  ré- 
digé sous  forme  écrite  (art.  126,  127)  et,  en  outre,  une  attestation  de  l'au- 
torité compétente,  correspondant  à  l'objet  qui  vient  d'être  iqdiqué.  La  dési- 
gnation de  cette  autorité  compétente,  en  tant  qu'il  s'agit  d'une  signature  et 
non  .d'une  marque  d'identité  à  légaliser,  est  laissée  au  droit  particulaiïste,  si 
ce  n'est  que  le  notaire  est  toujours  compétent;  et  il  n'est  pas  absolument  né- 
cessaire, d'ailleurs,  que  la  signature  soit  tracée  en  présence  de  l'autorité  ainsi 
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publique  est  prescrite  par  la  loi.  la  déclaration  doit  nécessaire- 
ment être  donnée  sous  forme  écrite  ei  la  souscription  de  l'auteur 
de  la  déclaration  être  certifiée  par  l'autorité  compétente,  ou  par 
un  fonctionnaire  compétent  ou  un  notaire.  Si  la  déclaration  est 
souscrite  par  celui  qui  émet  le  ti're  au  moyen  d'une  marque  d'iden- 
tité manuscrite,  la  légalisation  delà  marque  d'identité,  telle  qu'elle 
est  prescrite  à  l'article  126  al.  1,  est  nécessaire  et  suffisante. 

La  légalisation  publique  peut  être  remplacée  par  la  constatation 
authentique  sous  forme  judiciaire  ou  notariée  de  la  déclaration. 

Art.    130.    Une   déclaration  de   volonté  qui  doit    être    émise 


désignée;  il  suffit,  lorsque  le  titre  est  signé  d'avance,  que  la  personne  qui  l'a 
signé  reconnaisse,  devant  l'officier  compétent,  que  la  signature  est  bien  la 
sienne  (Freim.  Ger.  Ges.,  art.  i83).  D'autre  part,  comme  elle  doit  se  recon- 
naître l'auteur  de  la  déclaration  déjà  faite,  il  ne  saurait  y  avoir  de  légali- 
sation d'une  signature  donnée  en  blanc,  tandis  que,  la  légalisation  étant 
datée,  l'acte  légali-é  fait  preuve  de  sa  date;  et  ce  sont  tout  autant  de  diffé- 
rences avec  l'acte  écrit,  qui  ne  serait  qu'un  acte  écrit  pur  el  simple  (art.  126 
et  127).  Lorsqu'il  s'agit  d'une  marque  ou  d'un  signe  d'identité  à  légaliser, 
la  désignation  de  l'autorité  compétente  est  alors  soustraite  au  domaine  du 
droit  particulariste  :  et  la  loi  n'admet  plus  que  la  légalisation  par  voie  d'au- 
thenticité judiciaire  ou  notariéee,  conformément  à  l'article  126. 

Art.  130.  S  I.  L'article  i3o  traite  du  moment  où  une  déclaration  de  vo- 
lonté devient  parfaite,  et  par  suite  irrévocable.  Mais  le  Code  civil  distingue, 
pour  que  cette  perfection  soit  acquise,  comme  deux  degrés  d'exécution, 
l'émission  de  la  déclaration  qui  lui  donne  la  valeur  d'un  fait  juridique,  désor- 
mais indépendant  du  décès  ou  de  l'incapacité  de  son  auteur,  et  sa  réception 
par  le  destinataire,  qui  lui  donne  son  achèvement  définitif,  et  qui  fait  que 
toute  révocation  qui  ne  parviendrait  qu'ultérieurement  serait  non  avenue. 
Toute  cette  réglementation  n'est  faite,  en  principe,  que  pour  les  déclarations 
s'adressant  a  partie;  et  cela  se  comprend  fort  bien,  en  tant  qu'il  s'agit  de  la 
réception,  ces  sortes  de  déclarations  étant  seules  susceptibles  de  réception. 
Mais  la  théorie  relative  à  l'émission  doit  s'appliquer  d'une  manière  générale  ; 
et  l'on  comprendrait  également  une  déclaration  ne  s'adressant  plus  à  partie, 
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envers  un  autre  devient  efficace,  à  supposer  qu'elle  soit  émise  en 
l'absence  de  ce  dernier,  au  moment  où  elle  lui  parvient.  Elle  ne 

une  promesse  de  récompense,  par  exemple,  puisque  la  grande  majorité'  des 
auteurs  rangent  cette  dernière  dans  celte  catégorie  de  déclarations,  pouvant 
présenter  encore  un  stade  initial  d'émission  qui  ne  s'identifierait  pas  avec  son 
achèvement  définitif.  Si  l'émission,  en  effet,  est  le  fait,  de  la  part  de  l'auteur 
de  la  déclaration,  de  s'en  dessaisir,  de  telle  sorle  qu'il  ait  achevé  toute  la  mise 
en  œuvre  qui  doive  dépendre  de  lui,  on  comprendrait  que  la  remise  à  l'im- 
pression de  l'annonce  relative  à  la  promesse  de  récompense  constituât  déjà  un 
acte  d'émission,  désormais  indépendant  du  décès  ou  de  l'incapacité,  alors  que 
seule  la  publication  donnerait  à  la  promesse  elle-même  sa  réalisation  définitive. 
C'est  donc,  d'une  façon  générale,  et  pour  toute  espèce  de  déclaration-; ,  qu'il 
faut  définir  l'émission  le  fait,  de  la  part  de  l'auteur  d'une  déclaration,  d'avoir 
achevé,  pour  ce  qui  est  de  lui,  la  part  qui  doive  lui  revenir  dans  le  procédé 
de  publication  ou  de  transmission  choisi  par  lui;  et  dès  qu'il  en  est  ainsi,  la 
déclaration  existe,  par  rapport  à  celui  qui  l'a  émise,  comme  un  produit  de 
sa  volonté,  désormais  indépendant  du  décès  ou  de  l'incapacité  de  son  auteur. 
Il  est  intéressant  de  remarquer  que  le  système  de  l'article  1  3o ,  en  ce  qui 
touche  les  effets  de  l'émission ,  eut  suffi ,  en  matière  de  fondations ,  au  moins 
de  fondations  testamentaires,  à  écarter  l'idée  d'un  contrat  entre  le  fondateur 
et  l'Etat  qui  approuve  la  fondation  (art.  80  à  83  1,  puisque  l'offre,  dans  la 
théorie  allemande,  peut  bien  survivre  à  celui  de  qui  elle  émane,  mais,  à  une 
condition,  qui  est  d'avoir  été  émise  de  son  vivant;  et  à  supposer  que  l'on 
eût  voulu  voir,  dans  l'acte  de  fondation  par  voie  testamentaire,  une  offre 
contenue  dans  le  testament ,  l'émission  n'aurait  pu  en  être  considérée  comme 
réalisée  que  du  jour  du  décès  du  testateur  (cf.  art.  81,  note  S  I). 

S  II.  Si  l'émission  fait  de  la  déclaration  une  valeur  juridique  ayant  déjà,  par 
le  fait  même,  une  existence  indépendante,  la  réception  seule  lui  donne  sa 
perfection  en  la  rendant  irrévocable  :  seule  la  réception  en  fait  comme  un 
produit  juridique  définitif  et  désormais  acquis.  Mais  cela  n'est  vrai  que  des 
déclarations  à  partie;  celles  qui  ne  s'adressent  à  personne  n'ont  pas  besoin 
de  réception.  Et  il  en  serait  ainsi  même  si  en  fait  le  déclarant  les  avait 
adressées  à  un  intéressé  qu'elles  dussent  concerner  (cf.  sur  art.  116, 
note  S  111).  Elles  sont  définitives  dès  que  se  trouve  achevé  l'acte  par  lequel 
elles  doivent  se  manifester,  sauf  révocabilité  particulière  comme  au  cas  de 
l'article  658.  Les  déclaration-  s'adressant  à  partie  ne  pouvaient  être  acquises. 
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devient  p;is  efficace  lorsque,  antérieurement  ou  en  même  temps, 
parvient  à  l'autre  une  révocation. 

au  contraire,  que  lorsque  l'intéressé  serait  censé  eu  avoir  pris  connaissance; 
car  il  était  inadmissible  qu'elles  puissent  produire  un  elFet  de  droit  à  son 
égard  sans  qu'il  ait  pu  eu  être  averti.  Mais  devait-on  exiger  une  prise  de 
connaissance  réelle,  système  de  la  perception,  ou  une  simple  possibilité 
de  prise  de  connaissance,  système  de  la  réception?  C'est  cette  dernière  théorie 
qu'accepte  l'article  i3o,  comme  étant  la  seule  qui  réponde  aux  nécessités  de 
la  pratique,  tant  au  point  de  vue  des  facilités  de  preuve  qu'en  ce  qui  con- 
cerne  l'obligation  de  couper  court  aux  résistances  possibles  du  destinataire, 
dans  le  cas  où  il  refuserait  de  prendre  connaissance  de  la  déclaration,  re- 
fusant de  recevoir  la  lettre  ou  le  messager  qui  la  lui  transmet.  L'article  i3o 
se  contente  d'exiger  que  la  déclaration  soit  parvenue  au  destinataire,  sans 
ajouter  qu'il  en  ait  pris  connaissance.  Aussi,  devrait-on  considérer  la  dé- 
claration comme  acquise  lorsqu'elle  serait  parvenue  à  destination  dans  des 
conditions  telles  que,  norm  dénient  et  conformément  aux  usages,  le  desti- 
nataire aurait  du  en  prendre  connaissance,  dépôt  de  la  lettre  dans  sa  boite, 
remise  du  télégramme  à  son  personnel,  communication  faite  par  le  messager 
à  l'un  de  ses  employés,  et  autres  procédés  de  ce  genre;  de  sorte  qu'il  n'y  ait 
pas  à  se  préoccuper  de  savoir  si  le  destinataire  est  absent  ou  présent,  s'il  a 
ouvert  on  non  son  courrier.  Mais,  du  moment  qu'il  s'agit  d'une  question 
d'usages,  il  faudra  apprécier  la  possibilité  de  prise  de  connaissance,  confor- 
mément aux  usages,  et  adapter  à  cette  appréciation  le  moment  même  de  la 
réception.  C'est  ainsi  que,  si,  d'après  l'article  193,  il  résulte  qu'il  n'est  pas 
d'usage  de  s'occuper  d'affaires  le  dimanche  et  d'ouvrir  son  courrier  d'affaires 
à  par.il  jour,  la  réception  d'une  déclaration  arrivée  un  jour  férié,  à  moins 
qu'il  s'agisse  d'affaire  à  jour  fixe,  ou  d'une  déclaration  annoncée  pour  ce 
jour-là,  devrait  se  trouver  remise  au  jour  suivant. 

S  III.  Resterait  à  se  demander  si  ce  système  de  réception  s'appliquerait 
encore  aux  déclarations  tacites.  Sans  doute  on  comprend  ditlicilement  ce  que 
serait,  pour  les  déclarations  de  ce  genre,  le  fait  de  parvenir  à  destination,  puis- 
que ce  qui  les  caractérise  est  précisément  qu'elles  ne  se  manifestent  pas  par  un 
procédé  de  transmission  directe  destiné  par  l'usage  à  les  porter  à  la  connais- 
sauce  de  celui  qu'elles  visent.  Aussi  faudrait-il  traduire  le  fait  d'arriver  à  desti- 
nation, dont  parle  l'article  i3o,  par  ce  fait  que  les  circonstances  qui  mani- 
festent la  déclaration  et  qui  l'expriment  se  présentent  de  telle  façon  que  le 
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Il  est  sans  influence  sur  l'efficacité  de  la  déclaration  de  volonté 
que  l'auteur  de  celte  dernière,  après  émission  de  la  déclaration, 
meure  ou  devienne  incapable  d'exercice  des  droits. 

destinataire  ait  pu  en  prendre  connaissance  et  les  interpréter  dans  le  sens 
de  la  déclaration  qu'elles  expriment  :  ce  serait  encore  la  possibilité  de  prise  de 
connaissance  qui  équivaudrait  à  réception,  sans  exiger  la  perception  directe. 
Et  peut-être  en  serait-d  ainsi  pour  les  déclarations  tacites  qui  seraient  l'acces- 
soire d'une  déclaration  principale,  et  qui  seraient  censées  devoir  être  connues 
dès  que  la  preniière  est  arrivée  à  destination.  Mais  il  ne  saurait  en  être  de  même 
de  celles  qui,  sous  la  forme  tacite,  auraient  le  caractère  de  déclarations  prin- 
cipales. Sans  doute,  elles  comportent  encore  la  possibilité  d'un  procédé  de 
transmission  à  celui  qu'elles  visent;  et  d  est  certain,  quoi  qu'on  en  ait  dit,  que 
le  Code  civil  a  admis  qu'une  déclaration  adressée  à  partie  pourrait  n'être  que 
tacite  (Pr.,  I,  177;  cf.  art.  182  ,  note  S  III  in  fine).  Toutefois  ce  mode  de  trans- 
mission ne  se  réalise  pas  par  un  procédé  qui ,  d'après  les  usages ,  doive  servir 
à  toucher  le  destinataire  et  à  lui  porter  la  déclaration  qui  le  concerne,  mais 
plutôt  par  un  procédé  destiné  uniquement  à  attirer  son  attention  et  à  l'obliger 
à  venir  lui-même  en  prendre  connaissance,  par  voie  d'interprétation  d'une 
circonstance  de  fait  supposée  connue  de  lui.  Aussi  fallait-il  attendre,  puisque 
cela  implique  un  fait  positif  de  sa  part,  que  ce  fait  ait  été  réalisé,  donc  que 
le  destinataire  ait  pris  une  connaissance  effective  de  la  déclaration,  système 
de  la  perception.  L'article  7/1  P1  le  disait  expressément  des  déclarations  ta- 
cites, portant  qu'elles  seraient  parfaites  et  irrévocables  par  la  prise  de  connais- 
sance réelle.  Si  cette  disposition  a  été  supprimée,  ce  n'est  pas  qu'on  ait  voulu 
en  revenir,  pour  les  déclarations  tacites,  au  système  de  la  réception,  impli- 
quant simple  possibilité  de  prise  de  connaissance .  ni  qu'on  ait  considéré  ces 
sortes  de  déclarations  comme  ne  pouvant  être  adressées  à  partie.  C'est  à 
raison  de  certaines  distinctions  que  le  principe,  comme  on  l'a  vu  plus  haut, 
aurait  peut-être  dû  comporter  :  de  telle  sorte  que  la  règle  générale  reste 
encore,  comme  dans  le  premier  Projet,  celle  d'une  perception  directe  en  ma- 
tière de  déclarations  tacites,  au  moins  pour  celles  s'adressant  à  partie. 

S  IV.  La  réglementation  de  l'article  1 3o  ne  vise  expressément  que  les  décla- 
rations entre  absents.  Entre  présents,  c'est,  par  suite,  le  système  de  la  per- 
ception réelle  qui  est  seid  applicable.  Si  donc  on  s'adresse  à  un  sourd,  qui  ne 
perçoit  pas  la  déclaration,  û  n'y  a  pas  réception  valable  par  le  fait  même,  il 
n'y  a  pas  encore  irrévocabilité.  Celui  qui  avait  fait  la  déclaration ,  en  la  répé- 
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Ces  dispositions    reçoivent  également    application    lorsque   la 
déclaration  de  volonté  doit  être  émise  envers  une  autorité. 

\i;r.   1  ,'•>  1 .   Lorsque  la  déclaration  de  volonté  est  émise  envers 


tant  à  nouveau,  peut  très  légitimement  en  modifier  le  sens,  et  même  re- 
fuser de  la  taire  à  nouveau.  Il  est  admis,  d'autre  part  (cf.  art.  1^7),  que  les 
communications  téléphoniques  rentrent  au  nombre  des  déclarations  à  per- 
sonne présente.  Car,  ce  qui  est  décisif  en  pareil  cas,  c'est  le  fait  qu'entre 
l'émission  et  la  perception  il  n'y  a  aucun  intervalle  appréciable,  et  que  les 
paroles  échangées  parviennent  à  celui  à  qui  elles  s'adressent  sans  aucun  in- 
termédiaire. Ici  encore,  si  la  partie  à  laquelle  s'adresse  la  déclaration  a  mal 
entenda,  ou  mal  compris  la  communication,  et  qu'elle  en  demande  une  re- 
production, il  n'y  a  encore  rien  d'irrévocable  et  l'auteur  de  la  déclaration 
peut  se  refuser  à  toute  communication  nouvelle,  ou  faire  une  déclaration 
toute  différente. 

Art.  131.  SI.  L'article  i3i  indique  quel  sera  le  sort  de  la  déclaration 
adressée  à  un  incapable.  Et  il  distingue  suivant  qu'il  s'agit  d'incapacité  absolue 
ou  d'incapacité  restreinte.  Dans  le  premier  cas,  la  déclaration  est,  non  pas 
nulle,  ce  qui  impliquerait  que  même  l'émission  en  fut  non  avenue,  au  point 
de  vue  de  l'application  de  l'article  i3o  al.  2,  mais  inefficace  si  elle  est  reçue 
pir  l'incapable  :  il  y  a  nullité  de  la  réception  faite  par  l'incapable.  C'est  que  la 
réception  d'une  déclaration  implique  le  fait  d'une  volonté  consciente  et  d'une 
intelligence  capable  d'apprécier  la  portée  de  la  communication  ainsi  faite. 
Toutefois,  comme  la  déclaration  n'est  pas  nulle  en  elle-même,  elle  est  censée 
adressée  éventuellement  au  représentant  légal  de  l'incapable,  de  telle  sorte  (pie 
la  même  déclaration,  sans  qu'il  y  ait  à  exiger  qu'on  en  fasse  une  nouvelle, 
devient  désormais  parfaite,  au  sens  de  l'article  i3o,  dès  qu'elle  parvient  au 
représentant  de  l'incapable. 

S  IL  Toute  cette  réglementation  suppose  l'incapacité  antérieure  à  rémission. 
Aussi  doit-on  se  demander  si  la  déclaration  subsisterait  encore  et  pourrait 
être  valablement  reçue,  si  l'incapacité  se  produisait  entre  l'émission  et  l'arrivée 
.1  destination;  si  la  question  serait  la  même  au  cas  de  décès  du  destinataire, 
survenu  dans  l'intervalle,  Le  décès  ou  l'incapacité  de  l'auteur  de  la  déclara- 
lion  siirviiuis  après  l'émission  ne  sullisent  pas  à  révoquer  de  plein  droit  la 
déclaration;  si  donc  les  mêmes  événements  BC  produisent  du  côté  du  destina- 
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un  incapable  d'exercice  des  droits,  elle  ne  peut  devenir  efficace 
avant  d'être  parvenue  au  représentant  légal. 

Il  en  est  de  même  lorsque  la  déclaration  de  volonté  est  émise 

taire ,  il  fallait  se  demander  s'il  pourrait  y  avoir  encore  réception  valable .  soit 
par  les  héritiers  au  cas  de  décès,  soit  par  le  représentant  légal  au  cas  d'inca- 
pacité. Or  la  question  .  cette  fois .  n'est  plus  qu'une  question  de  présomption 
de  volonté,  dépendant  du  point  de  savoir  si  l'offre  doit  être  censée  s'adresseï 
éventuellement  soit  aux  héritiers,  soit  encore  à  son  destinataire  à  le  supposer 
devenu  incapable,  et  par  suite,  pour  cette  hypothèse,  à  celui  qui  le  repré- 
senterait. La  loi  n'a  voulu  établir  aucune  présomption  à  ce  sujet;  mais  il 
paraîtra  conforme  aux  usages  d'admettre  qu'il  en  soit  aiusi,  au  moins  en 
tant  qu'il  ne  s'agit  pas  de  déclaration  dont  les  effets  aient  été  envisagés  en 
considération  de  la  personne  même  à  qui  la  déclaration  s'adresse. 

S  III.  L'article  1 3 1 .  en  parlant  d'incapables,  vise  les  incapacités  de  Par- 
ticle  106;  et  l'on  sait  que  le  Code  civil,  contrairement  au  premier  Projet 
(art.  64  al.  2  et  66  P1),  ne  range  plus  parmi  les  incapables  les  individus 
atteints  de  troubles  passagers  et  dont  l'état  d'inconscience  serait  purement 
transitoire;  l'article  io5  se  contente  d'annuler  les  déclarations  qui  émane- 
raient d'eux  alors  qu'ils  sont  dans  cet  état.  Mais  aucun  texte  n'annule  la  décla- 
ration dont  la  réception  se  placerait ,  en  ce  qui  les  concerne ,  pendant  que 
dure  cet  état  momentané  d'inconscience.  Donc  cet  état  n'influerait  en  rien  sur 
la  validité  de  la  réception,  et  il  fallait  bien  qu'il  en  fût  ainsi  dans  la  théorie  de 
l'article  i3o,  qui  substitue  le  système  de  la  réception  à  celui  de  la  percep- 
tion réelle.  Sinon ,  on  n'aurait  jamais  été  sûr.  lorsqu'on  adressait  une  décla- 
ration à  quelqu'un,  que  ce  dernier  ne  fût  pas  en  état  de  perturbation  morale, 
ne  serait-ce  qu'en  état  d'ivresse,  au  moment  de  l'arrivée  à  destination. 
Bien  entendu ,  cette  solution  ne  s'applique  que  relativement  aux  déclarations 
qui  n'exigent  pas  la  perception  réelle;  donc  il  n'en  serait  plus  ainsi  pour  la 
déclaration  entre  présents.  Une  déclaration  orale  adressée  à  une  personne  qui 
fût  dans  un  état  d'inconscience  ne  pourrait  pas  être  valablement  reçue  par  elle. 

S  IV.  Passant  aux  incapacités  restreintes,  celles  des  articles  106  et  11&. 
l'article  i3i  applique  le  même  principe  d'inefficacité  de  la  réception  faite  par 
l'incapable,  sauf  deux  atténuations  :  i°  ce  principe  ne  s'applique  plus  si.  par 
suite  de  l'effet  juridique  dérivant  de  la  déclaration,  l'incapable  doit  retirer  de 
l'acte  un  pur  avantage  gratuit.  C'est  une  distinction  analogue  à  celle  admise  par 
l'article  107  pour  les  déclarations  émanant  du  mineur.  11  y  a  toutefois  cette 
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envers  une  personne  de  capacité  restreinte.  Si  cependant  la  décla- 
ration a  pour  conséquence,  pour  la  personne  de  capacité  restreinte, 
de  i  aliser  exclusivement  un  avantage  juridique,  ou  que  le  repré- 
sentant légal  ait  accordé  son  autorisation,  la  déclaration  devient 
efficace  au  moment  où  elle  parvient  à  cette  personne  de  capacité 
restreinte. 

Art.  132.    Une  déclaration  de   volonté  est  également  réputée 
parvenue  à   destination   lorsqu'elle   a  été  signifiée  par  l'intermé- 

différence  que,  pour  les  déclarations  faites  par  le  mineur,  ce  n'est  pas  la  dé- 
claration qui  est  nulle,  lorsque  l'acte  qui  en  résulte  ne  procure  pas  un  pur 
avantage  gratuit  au  mineur,  c'est  l'acte  juridique  qui  se  trouve  annulé;  tandis 
que,  par  rapport  aux  déclarations  reçues  par  le  mineur,  lorsqu'elles  doivent 
avoir  pour  effet  de  produire  autre  chose  qu'un  avantage  gratuit,  c'est  déjà  la 
déclaration  qui  se  trouve  devenir  inefficace,  avant  qu'il  y  ait  à  parler  de  l'acte 
qui  en  résulte  (art.  1 1 1):  2°  ce  principe  de  la  nullité  de  réception  faite  par 
l'incapable  ne  s'applique  plus,  lorsqu'il  y  a  eu  autorisation  préalable  de  son 
représentant  légal. 

Art.  132.  S  I.  La  procédure  de  notification  par  huissier  admise  par  l'ar- 
ticle i3a  était  indispensable  pour  les  cas  où  il  y  aurait  à  vaincre  ou  à  déjouer 
les  résistances  de  la  partie  à  qui  s'adresse  la  déclaration ,  laquelle  aurait  pu 
s'opposer  à  la  réception  et  empêcher  l'arrivée  à  destination,  au  sens  et  sous 
les  conditions  de  l'article  i3o.  Et  il  faut  remarquer  que  l'emploi  de  cette  pro- 
cédure est  permis  sans  qu'il  y  ait  à  établir  qu'il  s'agisse  d'une  déclaration  que 
le  destinataire  soit  légalement  obligé  de  recevoir.  On  a  voulu  donner  à  l'expé- 
diteur d'une  déclaration  un  moyen  certain  de  s'assurer  qu'elle  parvint  à  des- 
tination. Et  ce  qu'il  faut  remarquer  sur  cette  procédure  de  notification  par 
huissier,  laquelle  se  fera  conformément  aux  dispositions  du  Gode  de  procé- 
dure (art.  166  suiv. ),  c'est  qu'elle  sera  toujours  assimilée  aune  réception  au 
sens  de  l'article  i3o,  même  dans  les  hypothèses,  assez  rares  il  est  vrai,  où 
les  conditions  de  réalisation  de  la  notification  par  huissier  ne  répondraient  plus 
aux  conditions  de  la  réception  d'après  l'article  i3o.  II  y  aura  donc  lieu  d'ad- 
mettre comme  répondant  à  l'application  prévue  par  l'article  i32  même  la  si- 
gnification postale  par  huissier,  telle  qu'elle  est  réglée  par  les  article  193  suiv. 
C.  IV.  ail.  El  il'*  même  appliquerait-on  les  règles  du  Code  de  procédure  pour 


DÉCLARATION  DE  VOLONTE.  U9 

diaire  d'un  huissier.  La    signification    se  fait  conformément  aux 
dispositions  du  Code  de  procédure  civile. 

Si,  relativement  à  la  personne  de  celui  envers  qui  la  déclaration 
doit  être  émise,  l'auteur  de  la  déclaration  se  trouve  dans  une  igno- 
rance qui  ne  soit  pas  imputable  à  négligence  ou  que  la  résidence 
de  cette  personne  soit  inconnue,  la  signification  peut  être  faite 
conformément  aux  règles  du  Code  de  procédure  civile  établies  pour 
la  signification  publique  d'une  citation.  Pour  le  consentement  relatif 
à  cette  procédure,  est  compétent ,  dans  le  prfmiercas,le  tribunal  dp 
bailliage  dans  le  ressort  duquel  l'auteur  de  la  déclaration  a  son 
domicile  ou,  à  défaut  de  domicile  dans  l'intérieur  de  l'Empire, 
celui  dans  le  ressort  duquel  il  a  sa  résidence,  et,  dans  le  dernier 
cas,  le  tribunal  de  bailliage  dans  le  ressort  duquel  la  personne  que 
la  signification  concerne  a  eu  son  dernier  domicile  ou,  à  défaut  de 
domicile  dans  l'intérieur  de  l'Empire,  sa  dernière  résidence. 

Art.  133.   Pour  l'interprétation  d'une  déclaration  de  volonté,  il 

le  cas  où  il  s'agirait  d'une  déclaration  à  faire  à  plusieurs  représentants 
(art.  171)  ou  à  un  soldat  (art.  172).  Hôlder  (p.  297)  est  même  d'a\is 
d'étendre  par  voie  d'analogie  la  règle  de  l'article  172  du  Code  de  procédure 
civile,  d'après  laquelle,  s'agissant  de  soldats  ou  de  sous-officiers,  la  significa- 
tion qui  les  concerne  vaut,  dès  qu'elle  est  faite  à  l'officier  qui  est  leur  chef 
immédiat.  Il  considère  qu'il  doit  en  être  ainsi  de  tous  ceux  qui  vivent  sous  la 
dépendance  d'un  autre,  dans  la  maison  ou  l'établissement  de  celui  dont  ils 
dépendent  :  les  notifications  qui  les  concernent  doivent  valoir  dès  qu'elles 
sont  faites,  au  directeur  de  l'établissement  s'il  s'agit  par  exemple  de  détenus, 
ou  au  maître  s'il  s'agit  de  gens  de  service. 

S  II.  Le  second  paragraphe  de  l'article  182  prévoit  deux  cas  d'application 
de  la  procédure  de  notification  publique,  dont  l'utilité  était  manif3ste(art.  ao4 
et  suiv. ,  C.  Pr.  ail.,  art.  209). 

Art.  133.  La  règle  d'interprétation  de  l'article  i33  semble  être  en  con- 
tradiction avec  la  théorie  de  la  déclaration  de  volonté,  telle  que  le  Code  civil 
allemand  l'a  admise,  au  moins  partiellement.  Cette  dernière  consiste  à  ne  tenir 
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faut  rechercher  la  volonté  reéllë  et  ne  pas  s'en  tenir  au  sens  littéral 

de  l'expression. 

Art.   134.    Un  acte  juridique  qui  porte  atteinte   à  une   prohi- 


compte  que  de  la  volonté  déclarée ,  alors  que  l'article  i33  paraît  vouloir  que 
l'on  fasse  eu  toute  matière  prédominer  la  volonté  vraie  sur  la  volonté  appa- 
rente. Pour  concilier  cette  sorte  d'antinomie,  il  suffît  de  remarquer  que  l'ar- 
ticle 1 38  ne  vise  que  la  volonté  déclarée  elle-même  et  qu'il  a  pour  but  d'indi- 
quer comment  on  devra  faire  apparaître  cette  volonté,  objet  de  la  déclaration. 
11  signifie  que,  pour  connaître  la  volonté  telle  qu'elle  a  été  déclarée,  il  ne  faut 
pas  s'en  tenir  aux  termes  seulement  de  la  déclaration;  il  faudra  s'entourer  de 
tous  les  éléments  d'interprétation  résultant  des  circonstances  qui  servent  de 
milieu  ambiant  à  la  déclaration.  Cette  dernière  ne  se  compose  pas  seulement 
des  termes  qui  l'expriment,  mais  de  tous  les  éléments  extérieurs  sur  lesquels 
a  pu  compter  l'auteur  même  de  cette  déclaration  pour  en  révéler  le  sens  exact. 
Cette  interprétation  devra  se  faire  comme  tout  homme  de  bon  sens  et  d'équité 
la  ferait  lui-même  en  tenant  compte  des  circonstances  qui  expliquent  les 
termes  dont  on  s'est  servi.  Mais,  une  fois  cette  interprétation  ainsi  fixée,  la  vo- 
lonté  qui  en  résulte  s'impose  en  tant  que  volonté  déclarée,  alors  même  qu'il 
serait  établi  que  cette  volonté  n'était  pas  celle  que  l'auteur  de  la  déclaration 
avait  l'intention  de  manifester.  Si  donc  il  s'est  trompé  dans  sa  déclaration , 
l'article  i33  ne  signifie  pas  que  le  juge  aura  le  droit  de  substituer  la  volonté 
vraie .  celle  que  l'on  avait  dans  l'esprit ,  à  celle  qui  a  été  déclarée  :  la  ressource 
sera  dans  ce  cas  l'annulation  pour  erreur,  conformément  aux  règles  de  l'ar- 
ticle 1 19.  (Sur  tous  ces  points,  voirSAL.,  Dec,  sur  art.  i33  et  art.  119.) 

Art.  134.  L'article  i34  indique  quelle  est.  en  cas  de  doute,  la  sanction 
que  la  loi  est  censée  avoir  voulu  donner  à  ses  dispositions  :  ce  sera  la  nullité.  Si 
le  contraire  résultait  de  l'ensemble  des  dispositions  de  la  loi,  cela  signifierait, 
l'acte  n'étant  pas  nul,  que  la  sanction  de  la  loi  consiste  dans  la  responsabilité 
de  ceux  à  qui  l'acte  se  trouverait  imputable.  Mais  pour  que  ce  principe  de 
nullité  s'appliquât,  en  tant  que  sanction  de  droit  commun  des  dispositions 
légales,  il  ne  suffirait  pas  que,  par  voie  d'interprétation  ou  de  déduction,  on 
jugeât  que  l'acte  fût  en  contradiction  avec  l'économie  de  la  loi  ou  avec  res 
principes  :  il  fondrait  établir  que  l'acte  a  été  réellement  visé  par  la  loi  et  pro- 
hibé par  elle.  On  n'exige  pas  forcément  une  disposition  expresse  qui  l'inter- 
dise; mais  il  faut  tout  au  moins  que,  de  l'ensemble  des  dispositions  légales. 
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bition  légale  est  nul,  lorsque  de  la  loi  ne  résulte  pas  une  solution 
différente. 

Art.  135.   Si  un  acte  de  disposition  relatif  à  un  objet  porte 


résulte  la  preuve  que  l'acte  a  e'te'  prévu  et  prohibé  comme  tel.  C'est  ce  que 
l'on  a  voulu  exprimer  en  parlant  d'acte  qui  porte  atteinte  à  une  prohibition  lé- 
gale, c'est-à-dire  à  une  défense  spéciale  visant  l'acte  lui-même  pris  en  particu- 
lier. On  avait  proposé  d'autres  formules;  il  y  était  question  d'actes  contraires 
aux  lois  ou  contraires  à  la  loi  :  on  a  craint  que  l'on  pût  en  déduire  de  pures 
prohibitions  indirectes  résultant  de  l'ensemble  général  des  lois  régissant  une 
matière,  alors  que  l'acte  n'eût  été  prévu  par  aucune  loi  en  particulier.  On  a 
craint  l'arbitraire  qui  en  résulterait,  et  ces  formules  ont  été  repoussées. 

Art.  135.  8  I.  L'article  1 35  ne  vise  pas  les  cas  dïnaliénabilité  qui  seraient 
établis  par  la  loi  dans  un  intérêt  d'ordre  public  :  l'acte  de  disposition  qui 
serait  accompli  en  violation  d'une  prohibition  de  ce  genre  serait  nul,  de  nul- 
lité absolue,  en  vertu  de  l'article  1 3i.  Il  vise  uniquement  le  cas  où  cette  pro- 
hibition eût  été  admise  dans  un  intérêt  purement  individuel.  C'est  ce  qui  se 
présente,  par  exemple,  au  cas  de  contrat  d'aliénation,  lequel  ne  produit  en- 
core, on  le  sait,  qu'une  obligation  d'aliéner,  sans  réaliser  le  transfert  par  lui- 
même  :  dans  ce  cas.  il  y  a  défense,  pour  celui  qui  s'est  engagé  à  procéder 
au  transfert,  le  vendeur  par  exemple,  d'aliéner  la  chose  au  profit  de  toute 
autre  personne  que  celle  envers  laquelle  il  s'est  obligé.  Dans  toutes  ces  hypo- 
thèses ,  l'acte  de  disposition  qui  serait  accompli  en  violation  d'une  prohibition 
de  cette  nature  ne  serait  plus  nul  de  nullité  absolue.  L'article  1 35  donne  seu- 
lement le  droit  aux  personnes  dans  l'intérêt  desquelles  la  prohibition  avait  été 
établie  de  considérer  l'acte  comme  non  avenu.  Et .  en  principe,  elles  peuvent 
opposer  l'inexistence  de  cet  acte  même  à  l'égard  des  tiers,  sauf  les  protections 
générales  admises  au  profit  de  ces  derniers,  en  vertu  même  du  droit  commun, 
eu  considération  de  leur  bonne  foi.  Tel  est  le  système  général  établi  par  l'ar- 
ticle 1 35. 

8  IL  Par  acte  de  disposition,  il  faudra  comprendre  tout  acte  par  lequel  on 
transférerait,  grèverait  ou  éteindrait  un  droit  ainsi  déclaré  indisponible  dans 
l'intérêt  individuel  de  certaines  personnes.  Et  il  faudrait  comprendre  parmi  les 
actes  de  ce  genre  même  la  saisie  ou  l'exécution  forcée  :  le  bien  est  devenu 
insaisissable  dans  la  mesure  où  il  est  devenu  indisponible,  et  sous  les  mêmes 
sanctions. 
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atteinte  à  une  prohibition  Légale  d'aliéner  qui  ne  vise  que  la  pro- 
tection de  certaines  personnes  déterminées,  cet  acte  est  inefficace  à 

l'égard  de  ces  personnes  seulement.  Il  faut  assimiler  à  l'acte  de 

S  111.  Cette  sanction  n'est  pas  la  nullité  de  l'acte  ainsi  accompli.  Cet  acte  va 
produire  ses  effets.  Si  donc  il  s'agit  de  transfert ,  le  transfert  sera  valablement 
opéré  au  profit  de  celui  en  faveur  de  qui  il  avait  été  réalisé.  Seulement  les 
personnes  visées  et  protégées  par  la  loi  peuvent  considérer,  quant  à  elles, 
l'acte  comme  non  avenu  et  se  prévaloir  de  l'inexistence  toute  relative  de  cet 
acte  dans  la  mesure  où  la  chose  que  l'acte  avait  pour  objet  se  trouve  encore 
sous  leur  mainmise.  H  faut  remarquer,  en  effet,  que  la  loi  ne  leur  donne  au- 
cune action  personnelle  et  directe  contre  l'acquéreur  pour  obliger  ce  dernier 
à  leur  restituer  la  chose  qu'il  a  acquise.  Il  faut  donc  supposer  que  l'ayant 
droit  se  trouve  en  mesure  soit  de  retenir  la  possession  de  la  chose ,  soit  d'em- 
pêcher que  celle-ci  soit  livrée  à  l'acquéreur.  Si  cette  livraison  a  eu  lieu,  s'agis- 
sant  de  chose  mobilière,  l'ayant  droit  n'aura  pas,  sans  doute,  d'action  directe 
en  restitution  contre  le  possesseur;  mais,  pouvant  considérer,  quant  à  lui,  le 
vendeur  comme  resté  propriétaire  et  comme  ayant  de  ce  chef  une  action  en 
répétition,  il  pourra  obliger  ce  dernier,  au  besoin  même  par  jugement 
(art.  897  C.  Pr.  ail.),  à  lui  céder  cette  action.  S'il  s'agissait  d'immeuble  et 
que  l'inscription  aux  livres  fonciers  ait  eu  lieu,  l'ayant  droit  invoquerait  alors 
l'article  888  al.  2,  pour  obtenir,  au  besoin  même  par  jugement  (art  8g5 
C.  Pr.  ail.),  que  l'immeuble  fût  immatriculé  à  son  nom. 

S  IV.  Seulement,  tous  ces  moyens  de  recours  ne  peuvent  être  invoqués 
contre  l'acquéreur  ou,  d'une  façon  générale,  contre  les  tiers,  que  dans  la  me- 
sure où  ceux-ci  ne  sont  pas  protégés  par  le  droit  commun  lui-même  à  raison 
de  leur  bonne  foi.  11  y  aurait  donc  lieu  d'appliquer  ici,  pour  la  protection  des 
tiers  de  bonnefoi,  les  règles  admises  par  les  articles  6o5,  o,3q,  892  et  8g3. 

S  V.  D'autre  part,  si  celui-ci  à  l'encontre  de  qui  existe  cette  inaliénabilité 
relative  tombait  en  faillite,  les  personnes  au  profit  de  qui  l'inaliénabililé  avait 
été  établie  ne  pourraient  plus  l'opposer  à  la  masse  :  car  elles-mêmes  sont  des 
créanciers  faisant  partie  de  la  masse  de  la  faillite  et  ne  pouvant  jouir  d'un 
droit  de  préférence  spécial.  Elles  ne  pourront  se  prévaloir  que  de  la  nouvelle 
indisponibilité  qui  va  s'établir  dans  l'intérêt  de  la  masse,  et  qui  rentre  bien, 
elle  aussi ,  dans  le  domaine  d'application  de  l'article  1 35  ;  mais  c'est  désormais 
une  indisponibilité  qui  protège  tous  les  créanciers  de  la  masse,  et  non 
quelques-uns  seulement  (art.  i3,  Kottk.  Ordn.). 


DÉCLARATION  DE  VOLONTE.  153 

disposition  par  acte  juridique  l'acte  de  disposition  qui  se  réalise  par 
voie  d'exécution  forcée  ou  de  procédure  de  saisie. 

Reçoivent  application  correspondante  les  dispositions  établies 
en  faveur  de  ceux  qui  tiennent  leurs  droits  d'un  non-ayant  droit. 

Art.  136.  Une  prohibition  d'aliéner  prononcée  par  justice  ou 
par  toute  autre  autorité  dans  les  limites  de  sa  compétence  est  assi- 
milée à  une  prohibition  légale  d'aliéner  de  l'espèce  désignée  à 
l'article  1 3  5 . 

Art.  137.   La  faculté  de  disposer  d'un  droit  aliénable  ne  peut 

Art.  136.  Cf.  C.  Pr.  ail.,  art.  829.  85y,  g35,  g38,  g&o,  et  C.  Pr. 
pén.,  art.  33s,  335,  ^80. 

Art.  137.  S  I.  La  règle  de  l'article  1  Z~  repose  sur  cette  idée  que,  lorsqu'un 
droit  est  cessible  ou  aliénable  de  sa  nature,  les  particuliers  ne  peuvent  pas  en 
altérer  le  caractère  en  le  déclarant  indisponible.  Et  cette  règle  s'appliquera 
même  aux  droits  de  créance,  sous  la  réserve  toutefois  des  articles  399  et  /u3  . 
en  ce  sens  que  le  créancier  peut  créer  la  créance  incessible,  mais  que,  si  la 
créance  à  l'origine  n'a  pas  reçu  ce  caractère  d'incessibilité,  il  ne  peut  pas  lui 
être  attribué  après  coup.  Et  cette  distinction  s'appliquera  à  tous  les  dro  ts  do 
caractère  mixte  visés  par  l'article  4i3,  tels  que  la  propriété  littéraire.  S'il 
s'agit  de  droits  qui  ne  sont  pas  créés  par  contrat .  et  c'est  le  cas  de  cette  der- 
nière ,  leur  caractère  légal  est  la  cessibilité  et  les  intéressés  ne  peuvent  plus  le 
leur  enlever:  mais,  pour  reprendre  l'exemple  de  la  propriété  littéraire, 
lorsque  celui  à  qui  elle  appartient  fait  une  convention  qui  ne  soit  que  l'appli- 
cation de  son  droit  de  propriété,  les  droits  particuliers  constitués  par  cette 
convention  peuvent  être  déclarés  incessibles  par  application  des  articles  4 1  3 
et  339:  c'est  ce  qui  arrivera,  par  exemple,  au  cas  de  cession  des  droits  d'au- 
teur et  dans  d'autres  hvpothèses  analogues. 

S  IL  11  faut  remarquer,  d'autre  part,  que  l'article  1  3y  ne  déclare  pas  nulle 
la  convention  d'indisponibilité;  il  se  contente  de  lui  enlever  ses  effets  réel''. 
El!e  n'a  pas  d'effet  à  l'égard  des  tiers.  Elle  garderait  donc  ses  effets  personnels; 
elle  vaut  entre  les  parties.  Cette  disposition  aura  pour  effet  désormais  de  sup- 
primer toute  inaliénabilité  réelle  en  matière  de  régime  dotal  (  sur  tous  ces 
poiuts,  Sal..  Dec,  sur  art.  i3y). 
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être  supprimée  ni  restreinte  par  acte  juridique.  Cette  règle  n'enlève 
rien  <!<'  son  efficacité  à  l'obligation  qui  aurait  pour  objet  de  ne  pas 
disposer  d'un  droit  de  cette  nature. 

Vit.  138.   Un  acte  juridique   qui   porte  atteinte  aux  bonnes 
mœurs  est  nul. 

Art.  138.  8  I.  L'article  1 38  suppose,  pour  qu'un  acte  soit  qualifié"  d'acte 
contraire  aux  mœurs,  que  le  juge  ait  eu  le  droit  de  faire  porter  son  appréciation 
sur  tous  les  éléments  qui  le  caractérisaient,  même  en  dehors  de  ceux  qui  en 
constituaient  le  contenu  juridique.  Il  pourrait  tirer  cette  appréciation  même 
des  motifs  de  l'acte,  mais  dans  la  mesure  seulement  où  il  rentrerait  dans  les 
usages  de  tenir  compte  des  motifs  pour  juger  de  l'immoralité  de  l'acte.  Il  faut 
remarquer,  en  effet,  que  le  critérium  tiré  des  mœurs  et  des  usages  ne  sert 
pas  seulement  à  définir  l'immoralité  qualitative  de  l'acte,  mais  sert  également 
;i  déterminer  les  éléments  qui,  par  leur  caractère  spécifique,  pourront  donner 
ii  l'acte  cette  qualification  d'acte  contraire  aux  mœurs. 

S  II.  Quant  à  savoir  d'après  quelle  conception  on  devra  juger  que  tel  élément 
constitutif  d'un  acte  juridique  est  taxé  d'immoralité,  c'est  encore  d'après  les 
mœurs  courantes  que  le  juge  devra  se  former  son  appréciation.  Après  d'im- 
portantes et  de  vives  discussions,  principalement  devant  le  Reichstag,  on  a 
rejeté  différentes  formules  dans  lesquelles  il  était  question  d'acte  contraire, 
non  seulement  aux  bonnes  mœurs,  mais  à  l'ordre  public.  On  a  considéré  que 
celte  dernière  conception  avait  un  caractère  de  généralité  abstraite  qui  pouvait 
devenir  extrêmement  dangereux,  et  qu'entre  autres  le  juge  pourrait  se  croire 
autorisé  à  se  faire  une  conception  philosophique  ou  politique ,  sinon  religieuse , 
de  l'ordre  public,  tirée  soit  de  l'ensemble  des  principes  constitutionnels,  soit  de 
l'économie  générale  de  la  législation,  soit  même  d'un  système  personnel 
de  politique  sociale  ou  de  philosophie  soit  morale,  soit  religieuse.  Le  parti 
socialiste  avait  violemment  défendu  cette  mention  de  l'ordre  public,  dans  le 
bul  de  faire  considérer  comme  en  étant  la  violation  tout  contrat  qui  fût 
conçu  dans  un  esprit  défavorable  aux  principes  sur  la  protection  due  aux 
travailleurs.  Ce  sont  précisément  ces  conséquences  possibles  de  la  formule 
ainsi  présentée  qui  ont  effrayé  la  majorité  du  Reichstag,  laquelle  a  voulu  s'en 
tenir  h  un  critérium  non  plus  théorique,  mais  purement  pratique,  tiré  des 
usages  et  des  conceptions  adoptées  par  les  mœurs;  de  sorte  que  les  clauses 
\\-'-t  sa  parle  parti  socialiste  ne  seraient  susceptibles  de  frapper  l'acte  d'immo- 
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Est  nul ,  en  particulier,  un  acte  juridique  par  lequel  quelqu'un , 
en  exploitant  le  besoin,  la   légèreté  ou   l'inexpérience   daulrui, 

ralité  que  si  celte  dernière  est  considérée  et  acceptée  comme  telle,  non  pas 
d'après  tel  ou  tel  système  de  politique  sociale ,  mais  par  le  courant  général 
des  mœurs  publiques.  Ce  qui  ne  veut  pas  dire  que  le  juge  devrait  se  contenter 
de  constater  ce  qui  se  pratique  en  fait,  c'est-à-dire  de  s'en  tenir  aux  usages 
tels  qu'ils  seraient,  mais  bien  qu'il  devrait  se  placer  au  point  de  vue  de  ce  que 
l'opinion  générale  exigerait  pour  se  conformer  à  la  conception  qu'elle  se  forme 
de  la  moralité  en  matière  contractuelle  et,  d'une  façon  plus  large,  en  matière 
juridique.  (Sur  tous  ces  poinls,  Sal.,  Dec,  sur  art.  1 38.) 

S  111.  Sur  un  point  cependant,  l'article  1 38  a  tenu  à  faire  une  application 
spéciale  du  principe  qu'il  venait  de  poser;  c'est  en  ce  qui  concerne  les  contrats 
léonins,  constituant,  par  conséquent,  par  le  fait  même  de  la  disproportion 
des  équivalent,  une  exploitation  de  l'une  des  parties  par  l'autre.  11  s'agit 
donc  d'une  extension  de  la  conception  nouvelle  admise  en  matière  de  contrats 
usuraires  par  les  lois  du  ih  mai  1880  et  du  19  juin  1893.  D'après  ces  lois, 
l'usure  ne  résulte  plus  forcément  de  la  seule  élévation  du  taux  de  l'intérêt, 
mais  de  la  preuve  une  fois  établie  que  cette  disproportion  d'équivalents  pro- 
venait d'une  exploitation  delà  misère,  de  l'âge  ou  de  la  faiblesse  de  celle  des 
parties  qui  l'a  subie.  La  loi  de  1893  avait  étendu  ce  système  non  seulement 
aux  contrats  à  crédit,  pour  lesquels  seuls  la  conception  classique  de  l'usure 
se  trouvait  admise,  mais  même  aux  contrats  au  comptant,  ce  que  l'on  a 
quelquefois  appelé  «•  l'usure  réelle  1 ,  résultant  de  la  disproportion  des  prestations 
fournies  :  seulement,  on  exigeait  encore  que  cette  usure,  dans  tous  les  cas, 
fût  habituelle  ou  professionnelle.  Un  acte  isolé  ne  tombait  pas  sous  le  coup 
de  la  loi.  Cette  dernière  condition  est  désormais  rejelée  par  l'article  i38,  qui 
annule,  comme  contraire  aux  mœurs,  même  un  seul  acte,  dans  lequel  la  dis- 
proportion des  équivalents  serait  le  résultat  d'une  exploitation  de  l'une  des 
parties  :  c'est  faire  désormais  de  la  lésion  une  cause  de  nullité,  mais  à  la  con- 
dition de  ne  pas  s'en  tenir  à  une  constatation  purement  objective  de  la  lésion  , 
mais  à  la  preuve  d'une  exploitation  subjective  de  l'individu.  Les  conditions  de 
la  nullité  sont  donc  de  deux  sortes  :  un  élément  purement  objectif,  consistant 
dans  la  disproportion  des  équivalents ,  laquelle  n'est  pas  fixée  a  priori  d'après 
un  écart  mathématique  de  proportionnalité,  mais  qui  doit  être  telle  qu'elle 
choque  les  mœurs ,  ce  qui  est  l'application  pure  et  simple  du  principe  général 
de  l'article  1 38  ;  puis  un  élément  subjectif,  qui  est  le  fait  d'une  exploitation  de 
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obtient,  pour  lui  ou  pour  un  tiers,  qu'en  échange  d'une  prestation 
on  promette  ou  que  l'on  fournisse  des  avantages  patrimoniaux  uni 
excèdent  de  telle  sorte  la  valeur  de  la  prestation,  qu'en  tenant 
compte  des  circonstances  ces  avantages  soient,  par  rapport  à  la 
prestation,  dans  une  disproportion  choquante. 

Art.  1 39.  Lorsqu'une  partie  d'un  acte  juridique  est  nulle,  l'acte 
juridique  tout  entier  est  nul,  s'il  n'y  a  pas  lieu  d'admettre  que 

l'individu  qui  a  subi  la  lésion.  Et  par  là  il  faut  entendre,  non  pas  le  fait 
de  la  part  de  la  victime  de  la  lésion  d'avoir  subi  une  pression  à  laquelle  sa 
volonté  n'a  pas  résisté,  ce  qui  serait  un  point  de  vue  susceptible  de  renlrer 
parmi  les  vices  du  consentement,  mais  le  fait  tout  différent  de  la  part  de 
l'autre  partie  d'avoir  tiré  parti  d'un  état  de  faiblesse  ou  de  misère  de  celui 
avec  qui  elle  contractait.  11  ne  s'agit  donc  pas  d'un  vice  du  consentement, 
mais  d'un  acte  immoral  de  la  part  de  celui  des  contractants  au  profit  de  qui 
la  disproportion  des  équivalents  se  trouve  exister.  Aussi  la  sanction  est-elle  la 
nullité  de  l'acte,  et  non  l'annulabilité. 

Art.  139.  S  I.  L'article  i3p,  consacre  une  règle  d'interprétation  de  volonté 
d'après  laquelle  les  parties  sont  présumées  avoir  voulu  subordonner  le 
maintien  de  l'acte  réalisé  par  elles  au  maintien  intégral  de  toutes  les  clauses 
el  de  tous  les  éléments  qui  le  constituent.  Si  donc  une  clause  seulement  de 
l'acte  se  trouve  nulle,  ce  dernier  tout  entier  doit  tomber  :  tel  est  le  principe. 
11  faut  reconnaître  toutefois  que,  pour  savoir  si  telle  ou  telle  clause  fait 
partie  de  tel  acte  juridique  déterminé,  il  faut  s'en  tenir  au  contenu  de  l'acte, 
sans  que  l'on  puisse  le  reconstituer  dans  son  unité  réelle,  en  dehors  delà 
déclaration  formelle  sous  laquelle  les  parties  ont  voulu  le  réaliser.  C'est  ainsi, 
au  cas  de  promesse  abstraite,  qu'on  n'aurait  pas  le  droit  de  s'appuyer  sur  la 
nulli'é  de  telle  clause  indépendante,  conclue  à  l'étal  d'acte  séparé,  et  que  l'on 
considérerait  comme  faisant  partie,  en  réalité,  de  l'acte  passé  sous  forme  de 
promesse  abstraite,  pour  annuler  celle  dernière.  Il  n'en  serait  ainsi  que  si  l'on 
s'appuyait  sur  l'immoralité  de  la  clause  ainsi  visée,  et  que,  d'après  les  con- 
ceptions expusées  sur  l'article  i38,  on  pût  considérer  cette  clause  comme 
constituant  la  cause  ou  le  motif  de  la  promesse,  de  telle  sorte  que  l'appré- 
ciation en  fût  remise  au  juge  en  vertu  de  l'article  i38  lui-même.  Mais  ce 
sérail  là  une  loul  autre  théorie,  appartenant  au  domaine  de  l'article  i38,  et 
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même  sans  la  partie  qui  se  trouve  nulle,  l'acte  eût  été  encore 
accompli. 

ne  tombant  pas  sous  l'application  de  l'article  189.  Il  en  résulte  que.  si  la 
nullité  de  la  clause  ainsi  rattachée  à  l'acte  principal ,  bien  qu'elle  fût  exclue  de 
la  déclaration  qui  en  forme  le  contenu ,  résultait  de  toute  autre  cause  que  la 
violation  des  bonnes  mœurs,  conformément  à  l'article  1 38 ,  l'acte  principal 
resterait  valable,  l'article  i3q  ne  s'appliquait  plus;  et  il  n'y  aurait  de  res- 
source que  dans  la  théorie  sur  l'enrichissement  sans  cause.  C'est  ce  qui  s'ap- 
pliquerait ,  par  exemple ,  en  matière  de  contrat  d'hérédité.  Ce  principe  d'in- 
terdépendance des  clauses  d'un  acte  juridique  ne  s'applique  cependant  plus, 
en  règle  générale,  en  matière  d'actes  de  dernière  volonté  (cf.  art.  2195),  si 
ce  n'est  dans  les  cas  où  il  existe  un  lien  de  connexité  entre  les  différentes  dis- 
positions de  l'acte  (cf.  art.  2086  et  art.  2298). 

S  II.  Par  exception  au  principe  de  l'article  189,  bien  que  la  clause  supposée 
comprise  dans  le  contenu  de  l'acte  juridique  soit  nulle,  il  peut  arriver  que 
l'acte  ne  soit  pas  nul  par  contre-coup.  Il  en  est  ainsi  lorsque  les  parties  auront 
considéré  cet  élément,  qui  se  trouve  nul,  comme  n'étant  pas  indispensable 
au  maintien  de  l'acte  pris  dans  son  ensemble.  Seulement  cette  dernière 
preuve  incombe  aux  intéressés,  c'est-à-dire  à  celui  qui  soutient  que  l'acte 
subsiste  :  car  c'est  la  présomption  contraire  qui  est  la  présomption  légale. 

S III.  D'autre  part,  il  faut  reconnaître  que  cette  réserve  de  la  seconde  disposi- 
tion de  l'article  i3g  s'appliquera  bien  rarement  lorsque  la  clause,  ainsi  consi- 
dérée comme  purement  accessoire  et  par  avance  éventuellement  abandonnée  par 
les  parties,  sera  nulle  comme  contraire  aux  bonnes  mœurs;  car  le  seul  fait,  de 
la  part  de  celui  qui  l'a  introduite  dans  l'acte,  d'y  avoir  renoncé  par  avance, 
pour  le  cas  où  elle  se  trouvât  frappée  de  nullité,  n'empêcherait  pas  l'acte, 
presque  toujours,  d'avoir  été  inspiré  par  un  but  qui  le  rend  illicite,  conformé- 
ment à  l'article  i38.  De  sorte  que,  pour  prendre  l'exemple  le  plus  pratique, 
qui  est  celui  de  la  donation ,  lorsque  la  condition  qui  l'accompagne  est  illicite, 
non  seulement  la  loi  ne  présume  pas  que  le  donateur  ait  accepté  de  la  tenu 
pour  non  écrite  pour  le  cas  où  la  nullité  en  fût  reconnue,  mais,  dans  le  cas 
même  où  la  preuve  de  cette  intention  serait  fournie,  en  ce  qui  concerne  le 
donateur,  elle  ne  suffirait  pas  à  rendre  la  donation  licite  et  à  la  faire  maintenir 
en  la  dégageant  de  la  clause  suspecte.  Pour  qu'il  en  fût  ainsi,  il  faudrait 
supposer  une  charge  dont  l'objet  en  soi  fût  illicite,  à  l'insu  du  donateur,  sans 
qu'il  y  ait  eu  de  sa  part  ni  intention,  ni  désir,  de  favoriser  la  réalisation  d'un 
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\i;r.  140.  Lorsqu'un  acte  juridique  nul  satisfait  aux  exigences 
d'un  autre  acte  juridique,  ce  dernier  vaut  à  ce  titre,  s'il  \  a  lieu 
d'admettre  que  sa  mise  en  vigueur,  à  supposer  que  l'on  eût  connu 
la  nullité,  aurait  été  voulu»'. 


but  illicite.  Dans  ce  cas  exceptionnel,  si  la  preuve  d'une  intention  conforme  à 
la  seconde  disposition  de  l'article  1 39  était  faite,  la  réserve  admise  par  celle 
seconde  disposition  s'appliquerait  encore;  mais,  en  tous  cas,  elle  s'appliquerail 
toujours  si  cette  preuve  était  fournie  à  propos  d'une  charge  qui  fût  déclarée 
nulle  pour  toute  autre  cause  que  celle  de  l'article  1 38. 

Art.  140.  L'espèce  prévue  par  l'article  i4o  diffère  à  un  double  point  de 
vue  de  celle  de  l'article  i3q  :  i°  l'acte  est  nul  pour  le  tout,  dans  ses  éléments 
essentiels;  et  20  l'acte  que  l'on  substitue  au  premier,  bien  que  chacun  de  ses 
éléments  ait  dû  se  trouver  contenu  dans  la  déclaration  frappée  de  nullité 
et  voulu,  comme  tel,  à  l'élat  isolé,  n'a  pas  été  prévu  ni  voulu  dans  son 
ensemble  par  les  parties,  et  résulte  par  conséquent  de  la  volonté  du  juge,  qui 
opère  ainsi  conversion  d'un  acte  en  un  autre.  Cette  conversion  aurait  pu  se 
heurter  à  une  double  objection,  celle  résultant  de  la  nullité  de  l'acte,  d'où  l'on 
aurait  pu  induire  qu'un  acte  nul  ne  peut  plus  produire  d'effets;  et  l'autre , 
provenant  de  l'extension  des  pouvoirs  donnés  au  juge ,  puisque  ce  dernier  va 
l'aire,  en  dehors  de  toute  question  d'interprétation  de  la  volonté  réelle  des 
parties,  ce  qu'd  est  à  présumer  que  celles-ci  auraient  fait  si  elles  eussent  prévu 
la  nullité.  Mais,  pour  que  ce  procédé  de  conversion  soit  possible,  il  faut 
supposer  réalisée  une  double  condition  :  tout  d'abord  la  nullité  de  l'acte,  de 
telle  rate  que.  s'il  était  à  présumer,  sans  qu'il  y  ait  nullité  proprement  dite, 
que  les  parties,  mieux  informées,  eussent  accepté  des  clauses  différentes  do 
celles  qu'elles  ont  réellement  déclarées ,  le  juge  n'aurait  pas  le  droit  de  substituer 
cet  acte  éventuel  à  celui  qui  a  été  fait:  et  la  seconde  condition  est  que  les 
éléments  de  l'acte  nouveau  substitué  à  celui  qui  se  trouve  nul  aient  été  compris 
à  l'état  isolé  dans  la  déclaration  frappée  de  nullité  :  c'est  une  nouvelle  garantie 
contre  l'extension  des  pouvoirs  du  juge.  Ce  principe  de  conversion  s'appli- 
rjutniit  même  en  matière  testamentaire,  par  exemple  si  un  contrat  d'hérédité 
M  trouve  nul  pour  défaut  de  formes  (art.  2276)  et  que  cependant  il  con- 
tienne les  «l.iii'iit-  (Tan  testament  olographe,  et  à  supposer,  bien  entendu, 
que  le  disposant  eût  été  en  âge  de  faire  un  testament  olographe  valable 
(art.  2229  et  2238). 
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Art.  141.  Lorsqu'un  acte  juridique  nul  est  confirmé  par  celui 
qui  avait  accompli  l'acte,  la  confirmation  doit  être  considérée  comme 
le  fait  d'accomplir  à  nouveau  l'acte  juridique. 

Art.  141.  Le  Code  civil  distingue  expressément  deux  catégories  de  nullités  : 
la  nullité  proprement  dite  et  l'annulabilité:  mais  il  n'a  pas  cru  devoir  en 
donner,  ni  pour  l'une  ni  pour  l'autre,  une  définition  doctrinale.  11  tient  pour 
sous-entendu  qu'au  cas  de  nullité  tous  les  effets  juridiques  que  l'acte  aurait 
dû  produire  sont  considérés  comme  non  avenus,  et  que  cette  nullité  peut  êlrc 
invoquée  par  tous  les  intéressés ,  sans  qu'il  soit  besoin  de  la  faire  déclarer  en 
justice  et  sans  que  la  faculté  de  l'invoquer  constitue  un  droit  soumis  à  prescrip- 
tion, au  sens  de  l'article  196.  Il  allait  de  soi  qu'un  acte  de  ce  genre  ne  pouvait 
être  susceptible  de  confirmation  à  proprement  parler  et  que  ce  que  l'on  pourrait 
appeler  la  -confirmation  de  l'acte-  n'en  serait  qu'un  renouvellement,  valable 
seulement  à  sa  date,  et  sous  la  double  condition  que  les  parties  aient  eu 
connaissance  de  la  nullité  et  que  les  causes  de  cette  dernière  se  trouvent  avoir 
disparu.  Si  l'article  i4i  a  cru  devoir  le  dire  expressément,  c'est  qu'il  devait 
admettre,  pour  le  cas  de  coutrats  seulement,  une  exception,  au  moins  appa- 
rente, au  principe  qui  fixe  à  la  date  où  il  intervient  le  nouvel  acte  compris 
sous  le  nom  de  *  confirmation').  S'agissant  de  contrats,  on  présume  que  les 
parties  ont  voulu  que  les  rapports  personnels  qui  en  dérivent  soient  réglés 
comme  si  le  contrat  eût  été  valable  ab  initio  :  c'est  une  rétroactivité  présumée, 
donc  purement  conventionnelle,  en  matière  personnelle  seulement.  Les  effets 
réels  du  contrat  échapperaient,  en  tout  état  de  cause,  à  cette  présomption  de 
rétroactivité,  puisqu'il  ne  peut  pas  dépendre  de  la  volonté  des  parties  qu'un 
transfert  ait  eu  lieu  avant  la  date  même  où  il  se  réalise;  tandis  qu'en  matière 
d'obligations  personnelles ,  on  peut  toujours  en  régler  le  contenu  d'après  ce 
que  celui-ci  aurait  été  à  supposer  le  contrat  existant  à  partir  d'une  date  anté- 
rieure et  nettement  déterminée.  Cette  présomption  trouvera  surtout  sa  justi- 
fication pour  le  cas  où  le  contrat  eût  été  exécuté  de  part  et  d'autre  avant  même 
que  la  nullité  en  fût  reconnue;  mais  il  importe  de  remarquer  que  son  appli- 
cation est  générale  et  qu'elle  est  loin  de  se  limiter  à  cette  hypothèse.  Si  donc 
il  s'agissait  d'un  contrat  opérant  aliénation .  et  l'on  sait  qu'ils  sont  assez  rares 
en  droit  allemand,  la  confirmation  intervenant  après  nullité  ne  ferait  pas  que 
l'acquéreur  eût  été  titulaire  du  droit  à  la  date  du  contrat  initial;  et,  s'il  eût 
transmis  lui-même  avant  toute  connaissance  acquise  de  la  nullité  le  droit  qu'il 
a  cru  acquérir,  la  confirmation  qui  interviendrait  n'aurait  pas  pour  effet  de 
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Si  un  contrat  nul  est  confirmé  par  les  parties,  celles-ci  sont 
obligées,  dans  le  doute,  à  se  fournir  réciproquement  ce  qu'elles 
auraient  eu  si  le  contrat  eût  été  valable  dès  l'origine. 

Art.  142.  Si  un  acte  juridique  annulable  est  attaqué  par  voie 
d'annulation,  il  est  à  considérer  comme  nul  dès  l'origine. 

Quiconque  connaissait  ou  aurait  du  nécessairement  connaître  (1) 
l'annulabilité  sera  traité,  si  la  mise  en  œuvre  de  l'annulation  a  lieu, 
comme  le  serait  celui  qui  aurait  connu  ou  dû  nécessairement  con- 
naître (  1  )  la  nullité  d'un  acte  juridique  (a). 

Art.  143.  La  mise  en  œuvre  de  l'annulation  se  réalise  par 
déclaration  envers  la  partie  adverse  à  l'annulation. 


%ali<ler  à  sa  date  le  second  transfert  qu'il  aurait  conclu. Toutes  les  transmissions 
successives  ne  s'opéreraient  qu'au  moment  de  la  confirmation.  Resterait  à  faire 
application,  à  l'égard  des  tiers,  des  dispositions  protectrices  de  la  bonne  foi; 
de  même  qu'il  y  aurait  lieu  de  les  invoquer  si,  au  cas  de  nullité,  et  sans  qu'il 
v  ait  eu  conformation,  le  prétendu  acquéreur  eût  voulu  transmettre  le  droit 
au  profit  d'un  tiers. 

Art.  142.  (î)  Sur  le  sens  de  cette  expression,  voir  art.  122  et  art.  56  et 
5  y  en  notes. 

(a)  L'article  i  k%  traite  de  l'annulabilité  et  des  effets  qui  en  résulteront  une 
fois  que  l'annulation  aura  été  déclarée  :  ce  seront  tous  les  effets  de  la  nullité, 
avec  admission  de  la  rétroactivité,  même  à  l'égard  des  tiers.  Tel  est  le  prin- 
cipe. Ceux-ci,  bien  entendu ,  pourront  invoquer,  pour  chaque  cas  pris  en  par- 
ticulier, les  protections  accordées  à  la  bonne  foi;  et  l'exclusion  de  la  bonne  foi 
résultera  des  mêmes  circonstances  qui  l'auraient  justifiée  au  cas  de  nullité, 
("est  ce  à  quoi  fait  allusion  le  dernier  alinéa  du  texte.  Mais,  en  ce  qui  touche 
le  droit  d'invoquer  l'annulabilité,  droit  réservé  à  certaines  personnes  déter- 
minées, de  même  que  la  possibilité  de  confirmation,  toutes  caractéristiques  de 
la  nullité  relative  en  droit  français,  ces  particularités  spéciales  se  retrouveront 
dans  l'annulabilité  du  droit  allemand. 

Art.  143.  S  I.  L'article  1 43  nous  présente,  en  matière  d'unnulabilité,  une 
îles  innovations  les  plus  caractéristiques  du  Codecivil  allemand  :  l'annulation,  au 
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Est  partie  adverse  à  l'annulation,  dans  un  contrat,  l'autre  partie 
contractante,  et,  dans  l'hypothèse  de  l'article  123  al.  2  pr.  2, 
celui  qui  a  acquis  directement  un  droit  du  contrat. 

lieu  de  se  réaliser  par  la  voie  judiciaire ,  sous  forme  d'action  en  justice ,  se  fait  par 
simple  déclaration  unilatérale  de  volonté ,  donc  par  acte  privé.  Du  moment 
que  les  conditions  de  l'annulation  sont  fixées  d'une  façon  absolue  par  la  loi  et 
ne  dépendent  pas  de  l'appréciation  du  juge,  on  a  considéré  que  ce  dernier 
n'avait  pas  à  intervenu'.  Et,  d'autre  part,  il  a  semblé  que  rien  n'était  plus 
contraire  aux  exigences  de  la  pratique  que  de  tenir  pour  non  avenues  toutes 
les  menaces  d'annulation ,  tant  qu'elles  ne  se  seraient  pas  formulées  sous 
forme  d'action  judiciaire ,  et  cela  aussi  longtemps  que  l'action  en  nullité  ne 
fût  pas  prescrite  :  et  encore  admet-on ,  dans  la  théorie  classique ,  que ,  sous 
forme  d'exception,  ce  droit  à  nullité  n'est  soumis  à  aucune  prescription  et  ne 
s'éteint  jamais  (V.  art.  853  et  note).  Ce  sont  ces  inconvénients  qu'on  a  voulu 
supprimer. 

S  II.  Le  système  d'une  déclaratiou  unilatérale  d'annulation  n'innove  pas 
en  ce  qui  touche  ceux  à  qui  appartient  le  droit  de  déclarer  la  nullité  :  sous  ce 
rapport,  la  loi,  pour  chacun  des  cas  d'annulabilité ,  a  désigné  les  ayants  droit, 
comme  elle  l'aurait  fait  s'il  se  fût  agi  de  déterminer  à  qui  eût  appartenu  l'ac- 
tion en  nullité ,  dans  le  système  antérieur  d'une  annulation  judiciaire  (art.  119, 
art.  123).  Mais  il  ne  peut  plus  être  question  de  prescription,  puisqu'il  ne 
s'agit  plus  d'un  droit  à  faire  valoir  en  justice;  la  loi  a  établi  seulement  des 
délais  de  forclusion ,  dans  lesquels  la  déclaration  doit  intervenir  (art.  121, 
art.  126).  D'autre  part,  cette  déclaration  n'étant  soumise  à  aucune  forme  so- 
lennelle, elle  peut  être  tacite;  et,  une  fois  faite,  l'annulation  est  acquise.  Si 
donc  celui  qui  l'a  faite  voidait  revenir  sur  sa  déclaration,  ce  serait  un  acte 
nouveau  qu'il  réaliserait  par  là,  de  sorte  que,  s'il  s'agissait  de  contrat,  il  lui 
faudrait  le  consentement  de  l'autre  partie.  Il  ne  résulte  pas  du  système  qui 
vient  d'être  exposé  que,  si  la  partie  soumise  à  l'annulation  veut  prétendre 
que  les  conditions  de  l'annulabilité  n'existent  pas,  elle  ne  puisse  plus  soumettre 
cette  prétention  à  la  justice,  sous  forme  d'action  judiciaire.  Seulement  c'est 
à  elle  de  prendre  les  devants;  elle  peut  intenter  l'action  en  constatation  de 
droit,  dont  il  est  parlé  au  Code  de  procédure  (art.  256);  et  même  pourrait- 
elle  l'intenter  avant  que  la  déclaration  d'annulation  ait  eu  lieu.  Il  va  de 
soi  aussi  que  cette  dernière,  pour  être  irrévocable ,  est  soumise  à  toutes  les 
conditions  de  l'article  i3o. 
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Dans  un  acte  juridique  unilatéral  à  accomplir  envers  un  autre, 
cet  autre  est  la  partie  adverse  à  l'annulation.  Il  en  est  de  même 

S  111.  Quant  aux  effets  de  la  déclaration,  ils  sont  absolus,  même  au  point 
de  vue  réel,  en  ce  seus  que  l'acte  annulé  est  nul  erga  omnes,  donc  à  l'égard 
des  tiers,  sous  les  mêmes  conditions  que  l'acte  nul  (cf.  note  sous  art.  i4a), 
et  sans  qu'il  soit  nécessaire  que  la  déclaration  d'annulation  soit  adressée  à 
tous  ceux  à  l'égard  desquels  elle  va  produire  ses  effets.  11  fallait  donc  déter- 
miner quels  seraient  les  destinataires  légaux  de  l'annulation ,  c'est-à-dire  la 
partie  à  laquelle  la  déclaration  devrait  être  adressée  pour  qu'elle  produisît  ses 
effets. 

§  IV.  En  matière  de  contrats,  cette  détermination  était  des  plus  simples  : 
celui  qui  a  droit  à  l'annulation,  c'est  l'autre  contractant;  une  extension  est  ap- 
portée à  ce  principe  pour  le  cas  prévu  par  l'article  1 2 3 ,  lorsque  l'autre  partie 
contractante  se  trouve  étrangère  au  dol  et  que  celui-ci  émane  d'un  tiers  qui 
retire  un  droit  direct  du  contrat  :  il  devient  le  destinataire  légal  de  l'annu- 
lation, puisque  c'est  contre  lui  seulement  que  l'annulation  doit  produire  ses 
effets.  Mais,  en  ce  qui  touche  les  actes  unilatéraux,  la  loi  distingue  entre 
ceux  qui  s'adressent  à  un  tiers  intéressé  et  ceux  qui  ne  s'adressent  à  personne. 
Pour  les  premiers,  la  déclaration  doit  être  faite  au  tiers  à  qui  l'acte  avait 
été  adressé.  Toutefois,  il  fallait  prévoir  le  cas  où  l'acte,  bien  que  s'adressant 
à  une  personne  qui  en  soit  la  partie  intéressée,  a  pu  être  passé  devant  une 
autorité  administrative  ou  judiciaire,  comme  pour  certaines  déclarations  à 
faire  à  l'office  des  livres  fonciers  (art.  875,  876,  880).  Si  on  veut  les  an- 
nuler, cette  annulation  devra  encore  être  adressée  au  tiers  intéressé  à  l'acte , 
et  non  à  l'administration  devant  laquelle  il  avait  été  réalisé.  Mais,  pour  les 
seconds,  vu  leur  caractère  impersonnel,  il  n'y  a  plus  de  partie  à  qui  l'acte 
s'adressait  directement  et  vis-à-vis  de  qui  l'on  dut,  par  conséquent,  déclarer 
l'annulation.  Toutefois  on  a  considéré  que,  s'il  n'y  avait  plus  de  destina- 
taires de  l'acte ,  il  y  avait  encore  des  intéressés  directs  à  l'acte  réalisé ,  et  que 
c'étaient  les  tiers  qui  en  eussent  retiré  un  avantage  immédiat  :  ils  seront 
donc,  là  encore,  les  destinataires  de  l'annulation,  comme  par  exemple,  en 
matière  de  promesse  de  récompense,  le  tiers  qui,  ayant  accompli  le  l'ait  visé 
parla  promesse,  aurait  droit  à  la  récompense. 

•S  V.  A  cette  règle,  toutefois,  la  loi  apporte  une  extension  et  certaines 
exceptions.  L'extension  vise  les  actes  de  cette  catégorie  qui  doivent  être 
adressés  à  une  autorité  ou  passés  devant  une  administration  (cf.  ail.  §98, 
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pour  un  acte  juridique  à  accomplir,  soit  envers  un  autre,  soit 
envers  une  autorité,  alors  même  que  ce  fût  envers  l'autorité  que 
l'acte  juridique  eût  été  accompli. 

art.  1^91).  Dans  bien  des  cas,  s'il  arrive  qu'un  tiers  ait  acquis  un  droit  direct 
de  l'acte  annulé,  on  peut  encore  iui  adresser  la  déclaration  d'annulation  ; 
mais  connue  ce  peut  n'être  là  qu'une  éventualité  non  encore  réalisée,  ou  que 
ces  tiers  peuvent  être  inconnus,  cette  déclaration  peut  être  valablement 
adressée  à  l'autorité  ou  à  l'administration  qui  avait  reçu  l'acte.  Les  exceptions 
se  rencontrent  dans  tous  les  cas  où  la  loi  désigne  expressément  une  auto- 
rité pour  recevoir  la  déclaration  d'annulation,  comme  par  exemple  celle 
qui  concernerait  une  renonciation  à  succession  :  si  elle  était  annulable,  l'an- 
nulation devrait  en  être  déclarée  au  tribunal  de  la  succession,  et  de  même 
en  matière  d'acceptation  de  succession  (art.  ia55).  Il  semble  bien  ici  que, 
si  l'annulation  était  adressée  aux  intéressés  directs,  ceux  à  qui  l'acceptation 
ou  la  renonciation  avaient  profité  directement,  elle  serait  non  avenue  (cf.  éga- 
lement art.  2081). 

8  VI.  Toutefois,  dans  toutes  les  hypothèses  qui  viennent  d'être  indiquées, 
une  difficulté  peut  se  présenter,  lorsqu'il  y  a  plusieurs  destinataires  légaux  de 
l'annulation,  comme  par  exemple  s'il  s'agit  d'un  testament  ne  contenant  au- 
cune disposition  qui  exige  que  l'annulation  en  soit  adressée  à  justice  (art.  2081), 
et  portant  plusieurs  legs  au  profit  de  personnes  différentes,  qiù  constituent 
tout  autant  de  destinataires  légaux  de  l'annulation.  La  déclaration  d'annu- 
lation faite  à  un  seul  sera-t-elle  valable  à  l'égard  de  tous  ;  devrait-on  en  res- 
treindre les  effets  à  celui  à  qui  elle  eût  été  adressée;  ou  enfin  exigerait-on, 
pour  qu'elle  eût  effet  même  à  l'égard  de  celui  qui  l'a  reçue ,  qu'elle  fût  adres-ée 
à  tous?  La  question  n'a  pas  été  tranchée  expressément;  et  l'on  voit  qu'elle  dif- 
fère nettement  de  celle  relative  aux  effets  de  l'annulation  à  l'égard  des  tiers. 
Celte  dernière  suppose  une  déclaration  d'annulation  valable,  comme  ayant  été 
adressée  à  qui  de  droit,  auquel  cas  elle  vaut  erga  omnes.  Mais  il  s'agit  de  sa- 
voir, lorsqu'il  y  a  plusieurs  ayants  droit  et  que  la  déclaration  n'a  été  adressée 
qu'à  l'un  d'eux,  si  elle  est  encore  valable,  ou  tout  au  moins  à  l'égard  de 
qui  elle  sera  valable.  La  solution  qui  semble  prévaloir  est  qu'il  faut  distin- 
guer si  l'acte  était  ou  non  divisible  ;  s'il  pouvait  être  considéré  comme 
formant  une  série  d'actes  distincts,  passés  avec  chacun  des  ayants  droit, 
la  déclaration  adressée  à  l'un  de  ces  derniers  seulement  annule  l'acte  qui  le 
concernait,  et  pas  les  autres.  Mais,  pour  les  actes  indivisibles,  la  question  se 
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Pour  un  acte  juridique  unilatéral  d'une  autre  espèce,  est  partie 
adverse  à  l'annulation  toute  personne  qui,  sur  le  fondement  de  cet 
acte,  eûl  retiré  directement  un  avantage  juridique.  La  mise  en 
œuvre  de  l'annulation  peut  cependant,  lorsque  la  déclaration  de 
volonté  devait  être  émise  envers  une  autorité,  avoir  lieu  par 
déclaration  envers  cette  autorité;  l'autorité  doit  donner  communi- 
cation de  la  mise  en  œuvre  de  l'annulation  à  celui  que  l'acte 
juridique  concernait  directement. 

Art.  \Mx.   La  mise  en  œuvre  de  l'annulation  est  exclue  lorsque 

complique  ;  d'autant  qu'on  peut  se  demander  dans  quel  cas  un  acte  est 
indivisible  ou  non,  comme  lorsqu'il  s'agit  par  exemple  d'un  contrat  passé 
avec  plusieurs  personnes  :  admettra-t-on ,  si  on  l'annule  à  l'égard  de  l'une 
d'elles,  qu'il  subsiste  à  l'égard  des  autres?  Sur  ce  point  déjà  les  opinions 
sont  partagées  (cf.  Sal. ,  Dec,  p.  395).  Et  il  en  sera  de  même  pour  les 
actes  unilatéraux  adressés  à  plusieurs.  Pour  ceux  qui  ne  s'adressent  à  per- 
sonne, à  supposer  que  l'annulation  ne  doive  pas  en  être  faite  devant  une 
autorité  judiciaire,  on  a  proposé  encore  de  ne  donner  effet  à  l'annulation  que 
par  rapport  à  celui  à  qui  elle  eût  été  adressée,  sauf  à  annuler  l'acte  pour 
le  tout  par  application  de  l'article  189.  Ce  serait  le  cas  de  la  promesse  de 
récompense,  lorsqu'il  y  a  plusieurs  ayants  droit  et  que  l'un  d'eux  seulement 
eût  reçu  l'annulation,  et  de  même  pour  le  testament  instituant  plusieurs  léga- 
taires, lorsqu'il  écbappe  à  l'application  de  l'article  2081.  Mais  tous  ces 
points  restent  soumis  à  controverse. 

Art.  144.  81.  Il  va  de  soi,  en  matière  d'annulabilité,  que  celui  à  qui  ap- 
partient le  droit  d'annuler  l'acte  a  le  droit  également  de  renoncer  à  cette  fa- 
culté d'annulation;  c'est  ce  que  l'on  appelle  à  proprement  parler  la  trconfir- 
mationfl  ,  acte  purement  unilatéral  et  qui  n'a  plus  rien  de  contractuel,  comme 
ce  que  l'on  qualifie  encore  improprement  parfois  du  nom  de  ffconfirmationi , 
en  matière  de  nullité  (ail.  16 1).  Il  eut  semblé  toutefois  (pie,  cette  confirmation 
étant  l'un  des  éléments  du  droit  d'option  accordé  à  celui  qui  a  la  faculté  d'an- 
nuler l'acte,  et  qui  peut  alors  ou  déclarer  l'annulation  ou  y  renoncer,  son  choix, 
lorsqu'il  s'exerce  dans  ce  dernier  sens,  aurait  dû  se  réaliser  par  une  déclara- 
tion ayant  les  mêmes  caractères  que  la  déclaration  d'annulation,  donc  adressée 
aux  mêmes  personnes,  celles  qui  sont,  d'après  l'article  i43,  les  destinataires 
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l'acte  juridique  annulable  a  été  confirmé  par  l'ayant  droit  a  l'annu- 
lation. 

La  confirmation  n'exige  pas  la  forme  qui  aurait  pu  être  établie 
pour  l'acte  juridique. 

TITRE   TROISIÈME. 

DU    CONTRAT. 

Art.  145.   Celui  qui  propose  à  un  autre  de  conclure  un  contrat 
est  lié  à  l'offre,  à  moins  qu'il  ait  exclu  ce  lien  obligatoire. 

légaux  de  la  déclaration.  Tel  n'est  pas  le  système  de  l'article  i44,  qui  se 
contente  d'une  déclaration  ne  s'adressant  à  personne,  donc  non  seulement 
d'une  manifestation  de  volonté  unilatérale  et  tacite,  mais  d'une  manifestation 
ne  s'adressant  directement  à  personne,  pourvu  toutefois  qu'elle  implique 
volonté  de  déclarer  la  renonciation  de  l'intéressé  au  droit  qu'il  avait  d'annuler 
l'acte:  à  ce  point  de  vue,  il  y  aurait  bien  encore,  non  pas  une  simple  mani- 
festation de  volonté,  mais  une  véritable  déclaration  de  volonté,  si  ce  n'est 
qu'elle  rentrerait  au  nombre  des  déclarations  impersonnelles .  et  valables  sans 
avoir  besoin  de  s'adresser  à  personne. 

S  II.  La  confirmation  une  fois  acquise ,  l'acte  est  censé  avoir  toujours  été 
valable,  de  telle  sorte  que  la  rétroactivité  de  la  confirmation  soit  opposable  à 
tous,  même  à  l'égard  des  tiers.  Le  Gode  civil  allemand  ne  contient  à  ce  sujet 
aucune  réserve  analogue  à  celle  de  l'article  i338  G.  civ.  fr.  Les  tiers  ne  se- 
ront protégés  que  par  l'application  des  dispositions  qui,  pour  cbaque  acte 
d'aliénation  en  particulier,  constituent  une  garantie  au  profit  de  la  bonne  foi. 

Art.  145.  SI.  Le  Gode  civil  ne  donne  pas  une  définition  du  contrat  :  ce 
sont  là  des  conceptions  qu'il  appartient  à  la  doctrine  de  rechercher  et  de 
fixer.  On  a  même  écarté  la  disposition  de  l'article  77  P1,  d'après  laquelle  on 
exigeait,  pour  la  formation  du  contrat,  que  les  diverses  parties  se  déclarent 
réciproquement  leurs  volontés  concordantes,  d'autant  qu'il  peut  y  avoir  cer- 
taines hypothèses,  celles  des  articles  101  et  i5a  par  exemple,  où  l'une  des 
volontés,  tout  au  moins,  se  manifeste  par  une  déclaration  qui  n'a  pas  besoin 
d'être  adressée  à  l'autre.  D'autre  part,  il  n'est  pas  absolument  forcé,  pour 
qu'il  y  ait  contrat,  bien  que  ce  soit  le  cas  le  plus  fréquent,  que  l'une  des 
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paîtras  en  prenne  Beule  l'initiative-,  et  qu'il  y  ait  par  suite  une  offre  suivie 
d'acceptation.  11  Buffit  de  l'accord  voulu  et  conscient  de  deux  volontés  unies 
di1  façon  à  n'en  faire  qu'une,  laquelle  devient  la  volonté!  contractuelle  propre- 
ment dite;  Hôlder  (p.  3-j6)  cite  l'exemple  de  deux  frères  qui,  après  la  mort 
de  leur  père,  continuent  à  vivre  dans  la  maison  paternelle,  de  façon  à  consti- 
tuer une  communauté  de  biens  :  ils  ont  ainsi  conclu  une  sorte  de  société 
tacite,  sans  qu'aucun  en  ait  pris  à  proprement  parler  l'initiative  vis-à-vis  de 
l'autre,  et  sans  qu'il  y  ait  eu  en  réalité  ni  offre  ni  acceptation.  L'expression 
contrat,  dans  la  terminologie  du  Code  civil,  s'applique  d'une  façon  générale 
à  toutes  les  conventions  ayant  en  vue  la  production  d'un  effet  de  droit, 
et  non  seulement  à  celles  qui  seraient  génératrices  d'obligations.  Il  faut 
remarquer  toutefois  que  l'on  a  réservé  le  mot  dVaccord  des  parties  »  pour 
les  contrats  réels  d'aliénation  (cf.  art.  873,  880,  925,  999,  etc.),  sans 
que  l'on  doive  y  voir  la  moindre  distinction  spécifique,  si  ce  n'est  peut- 
ètiv  la  préoccupation  de  soustraire  ces  conventions  spéciales  à  quelques-unes 
des  règles  de  droit  commun  des  contrats,  et  peut-être  même  à  celle  de  l'ar- 
ticle i£5. 

8  II.  Et  cependant,  en  dépit  de  ce  principe  de  neutralité  législative,  en  ce 
qui  touebe  la  construction  juridique  et  doctrinale  du  contrat,  le  seul  fait  de 
l'extension  de  la  forme  contractuelle  à  certains  actes  de  disposition,  comme 
c'est  le  cas  en  matière  de  contrat  d'hérédité,  ne  manquera  pas  d'influer  sur 
la  notion  théorique  de  l'idée  de  contrat.  Il  y  a  longtemps  déjà  que,  pour 
mettre  d'accord  l'idée  de  disposition  contractuelle  et  la  notion  de  dispo- 
sition à  cause  de  mort ,  qui  suppose  forcément  un  acte  de  volonté  unilatéral , 
on  avait  proposé  de  voir  dans  le  contrat  d'hérédité,  et  la  théorie  vient  d'en  être 
reprise  par  Hellwk;  (Verlrâge  auf  Leistung  an  Drille  S  77  et  suiv.),  un  acte 
en  partie  double,  l'un  unilatéral,  qui  ne  serait  autre  qu'un  testament,  et 
l'autre  sous  forme  de  contrat  accessoire,  qui  serait  la  convention  passée  entre 
le  disposant  et  l'autre  contractant,  par  laquelle  le  disposant  eût  abandonné 
son  droit  de  révocation.  Mais  ce  système  de  dualité  d'actes  ne  parait  pas 
devoir  l'emporter  (cf.  Pl.  V,  p.  5i3-5i4,  et  Kipp  sur  Wind.,  III,  p.  3i6 
el  suiv.).  Aussi  en  revient-on  à  l'idée  d'un  acte  unique,  le  contrat,  couvrant 
des  dispositions  de  caractère  unilatéral,  prises  non  pas  seulement  sous  la 
forme  contractuelle,  mais  avec  le  caractère  d'engagement  contractuel;  n'est-ce 
pas  une  transposition  de  la  notion  de  contrat?  Pas  plus,  après  tout,  avait 
déjà  répondu  Windscheid,  qu'en  matière  de  contrats  réels  d'aliénation, 
dans  lesquels  le  disposant  est  seul  à  disposer,  puisque  l'autre  partie  ne 
peut   diriger  sa  volonté  vers  un   effet  de  droit  qui  ne  dépend  pas  d'elle. 
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Tout  acte  de  disposition  n'est  jamais  qu'un  acte  unilate'ral,  niais  condi- 
tionné par  l'adhésion  d'une  volonté  concordante.  Or  ne  peut -on  pas  dire 
qu'il  en  est  ainsi  de  tout  autre  contrat,  même  constitutif  d'une  simple  pro- 
messe? Promettre,  c'est  encore  disposer  de  soi-même;  et  le  promettant  ?eul 
dispose  de  lui-même  :  acte  de  disposition  unilatéral ,  conditionné  par  l'adhé- 
sion d'une  volonté  réciproque.  11  n'y  a  donc  au  fond  que  des  engagements 
unilatéraux,  mais  les  uns  valant  par  eux-mêmes  et  les  autres  conditionnés 
par  l'adhésion  d'une  autre  volonté.  Il  est  bien  certain  que  le  Gode  civil  n'a 
entendu  prendre  parti  iégislativement  sur  aucun  de  ces  points  de  doctrine. 
Mais  il  n'est  pas  impossible  que  les  solutions  qu'il  adopte  n'engagent  insen- 
siblement la  doctrine  à  modifier  du  tout  au  tout,  dans  le  sens  des  indi- 
cations qui  viennent  d'être  exposées,  la  notion  traditionnelle  que  l'on  s'est 
faite  du  contrat. 

S  III.  L'offre  en  matière  de  contrats  est  obligatoire  par  elle-même  :  c'est  là 
une  conception  universellement  acceptée  par  la  pratique  moderne.  Mais,  avant 
de  parler  du  caractère  obligatoire  de  l'offre ,  il  faut  indiquer  à  quelles  condi- 
tions il  v  a  véritablement  une  offre  de  contrat;  et  ce  sont  deux  choses  que, 
même  devant  la  seconde  Commission,  certains  amendements  avaient  paru 
confondre  (  Pr. ,  76).  Il  n'y  a  d'offre  proprement  dite  que  là  où  il  suffit  de  l'ac- 
ceptation pour  que  le  contrat  soit  formé  :  ce  qui  implique  deux  conditions  :  la 
première  est  que  l'offre  porte  sur  tous  les  points  essentiels  du  contrat ,  sans 
autre  réserve  par  rapport  à  l'un  d'entre  eux  (art.  i5i):  et  la  seconde,  que 
l'auteur  de  l'offre  ne  se  réserve  pas  le  droit  de  révocation  au  reçu  de  l'accep- 
tation. Dans  ce  dernier  cas ,  il  y  a  plutôt  une  invitation  à  l'autre  partie  à  faire 
elle-même  l'offre  de  contrat;  on  en  verra  un  exemple  dans  l'article  337 
A.  C.  Cce, aujourd'hui  supprimé  comme  inutile.  Et  ce  sont,  en  effet,  ces  invi- 
tations à  faire  une  offre  que  l'on  présume  volontiers ,  dans  les  usages  du  com- 
merce, lorsqu'il  s'agit  de  prospectus  ou  d'offres  de  souscriptions  envoyées  à 
personnes  indéterminées.  Mais  ce  n'est  qu'une  présomption;  et  il  pourrait 
très  bien  v  avoir  une  offre  véritable ,  sans  autre  réserve  relative  au  droit  de 
rejeter  l'acceptation ,  même  lorsque  l'offre  est  faite  à  personne  indéterminée 
(Pl.,  S  1  ko).  Ce  serait  le  cas,  par  exemple,  de  l'offre  faite  par  voie  de  distri- 
buteur automatique,  laquelle  est  constituée  par  le  fait  non  pas  seulement 
de  dresser  le  mécanisme,  mais  de  le  mettre  en  mesure  de  fonctionner,  grâce 
aux  objets  dont  on  le  fournit  et  qu'il  doive  servir  à  distribuer.  Elle  dure  tant 
que  le  distributeur  est  fourni  en  objets  de  ce  genre:  de  telle  sorte  que  celui 
qui,  en  introduisant  la  pièce  de  monnaie,  accepte  l'offre  a  droit  à  l'objet  pro- 
mis, même  si  par  un  défaut  du  mécanisme  il  ne  lui  est  pas  livré.  (Cf.  Neumoxd  . 
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Der  Autmnat  clan-  Arc.  civ.  Pra.,  t.  89,  191,  et  surtout  A.  Scialoja.  L'offerte 
a  persona  iudetcrmiiiata ,  190a,  p.  i43  suiv.;  cf.  au  lexique  la  note  au  mot 
Anlmg.) 

|\ .  Lorsqu'il  y  a  offre  proprement  dite,  l'article  1  k  5,  suivant  en  cela  une 
pratique  à  peu  près  générale,  présume  que  l'offre  est  irrévocable ,  au  moins 
pendant  un  certain  délai  (art.  167  à  1^9):  c'est  que,  d'après  les  usages  de 
la  vie.  on  doit  présumer  la  permanence  delà  volonté  juridiquement  déclarée, 
lorsque  la  déclaration  en  a  été  adressée  à  un  tiers  personnellement.  Ce  qui 
veut  dire  que,  même  parvenue  avant  l'émission  de  l'acceptation,  la  révocation 
sérail  non  avenue.  Pour  qu'elle  put  supprimer  l'offre,  il  faudrait  qu'elle  fût 
reçue  avant  ou  en  même  temps  que  cette  dernière ,  et  l'on  sait  que  la  récep- 
tion peut  être  acquise  sans  qu'il  soit  nécessaire  que  le  destinataire  en  ait 
eu  connaissance  (art.  i3o).  Si  donc,  comme  le  suppose  Hôlder  (p.  323), 
l'offre  est  adressée  par  lettre  et  la  révocation  par  télégramme,  et  que  la 
lettre  arrive  la  première,  mais  que  le  télégramme,  parvenant  immédia- 
tement après ,  on  en  prenne  connaissance  avant  la  lettre ,  la  révocation  reste 
tardive;  et  de  même,  si  le  messager  porteur  de  l'offre  dépose  le  message 
chez  le  destinataire  en  son  absence,  et  que  l'auteur  de  l'offre  l'envoie  retirer 
la  lettre  avant  qu'elle  ait  été  ouverte  :  il  y  avait  eu  réception  de  l'offre. 

S  V.  Celte  irrévocabilité  n'est  pas  un  caractère  essentiel  et  forcé  de  toute 
offre  contractuelle.  Elle  peut  avoir  été  exclue  par  l'auteur  de  l'offre;  et  celte 
exclusion  peut  fort  bien  résulter  d'une  manifestation  purement  tacite  de  volonté. 
On  peut  même  se  demander  si  elle  ne  serait  pas  écartée  par  la  loi  elle-même 
pour  toute  une  catégorie  de  contrats,  les  contrats  réels  d'aliénation.  Zitelmann 
(.4//.  T.,  p.  11 5)  admet  cette  dernière  solution  d'une  façon  générale,  sur  le 
fondement  de  l'article  956,  qui,  pour  un  contrat  de  ce  genre,  accepte  une 
irrévocabilité  présentée  comme  tout  à  fait  exceptionnelle.  Peut-être  pourrait- 
on  distinguer  à  ce  point  de  vue  entre  les  contrat*  d'aliénation  qui  réalisent  le 
transfert  par  le  seul  effet  du  consentement,  comme  au  cas  de  cession  de 
créance  par  exemple,  et  ceux  qui  exigent  en  outre  une  remise  de  possession 
ou  une  immatriculation  (Leonh.,  p.  289,  note  1).  Mais  il  faudrait  bien  se 
garder  de  confondre  cette  question  avec  celle  de  savoir,  à  supposer  l'irrévoca- 
bilité  de  l'offre  admise  en  matière  de  contrats  réels,  ou  pour  tel  ou  tel  contrat 
réel,  si  ce  caractère  obligatoire  n'affecte  que  les  rapports  personnels  qui  s'y 
réfèrent,  ou  s'il  porte  également  sur  les  effets  réels  que  l'acte  doit  produire. 
Cosack(I,  168)  accepte  cette  dernière  solution;  supposant  qu'un  proprié- 
taire propose  à  plusieurs  personnes  successivement  l'aliénation  d'un  même 
objet,  il  donne  la  préférence,  non  pas  à  celle  qui  la  première  en  eût  pri-  pos- 
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session ,  mais  à  qui  celle-ci  en  eût  été  offerte  en  premier  lieu.  A  quoi  Zitelmaun 
(.1//.  T.,  125)  avait  répondu  par  avance  que,  si  l'offre  est  irrévocable, 
encore  faut-il,  pour  que  le  contrat  se  forme  au  moment  où  intervient  l'accep- 
tation, que  les  conditions  essentielles  à  la  réalisation  d'un  contrat  réel  existent 
encore  à  ce  moment  même,  et,  parmi  elles,  le  droit  de  disposer  de  la  chose 
à  litre  de  propriétaire:  or  ce  droit  de  disposition  n'est  pas  affecté  par  une 
offre  antérieure ,  même  irrévocable.  S'il  en  était  autrement ,  ce  serait  supprimer 
la  distinction  établie  entre  les  actes  générateurs  d'obligations  et  les  contrats 
réels  consistant  dans  un  acte  matériel  indépendant  de  sa  cause,  telle  que  la 
tradition  ou  tout  autre  fait  de  ce  genre.  Indépendamment  de  tout  contrat 
réel  antérieur  n'existant  encore  qu'à  l'état  d'offre,  on  peut,  par  une  tradition 
effectuée  au  profit  d'une  autre  personne,  disposer  valablement  de  la  même 
chose.  Mais  en  serait-il  encore  de  même  s'il  s'agissait  d'une  cession  suscep- 
tible de  se  réaliser  par  simple  consentement,  telle  que  la  cession  de  créance? 
Zilelmann  le  croit,  puisque  c'est  même  l'exemple  qu'il  cite.  Mais  ne  pour- 
rait-on pas  dire,  puisque  la  convention  suffit  à  disposer  du  droit,  que 
la  disposition  en  est  déjà  faite,  pour  ce  qui  est  de  celui  de  la  part  de  qui 
elle  intervient,  par  cela  seul  qu'il  ne  dépend  plus  de  lui  de  revenir  sur 
l'offre  dont  il  est  dessaisi.  Tous  ces  points  restent  donc  soumis  à  contro- 
verse. 

8  VI.  Si  ce  caractère  obligatoire  de  l'offre  a  été  supprimé,  celle-ci  devient 
révocable  sous  les  conditions  du  droit  commun.  Elle  peut  donc  être  révoquée 
de  telle  façon  crue  la  révocation  parvienne  avant  que  l'acceptation  soit  émise  ; 
ce  point  n'est  pas  douteux.  Mais  en  serait-il  encore  de  même  si  elle  parvenait 
au  destinataire  après  qu'il  a  donné  son  acceptation,  mais  avant  que  cette  der- 
nière ait  été  reçue  par  celui  qui  avait  fait  l'offre?  Planck  (S  1 45 »  croit  encore 
la  révocation  possible  et  efficace;  et  il  s'appuie  sans  doute  sur  ce  que,  de  droit 
commun  et  sauf  le  cas  prévu  par  l'article  1 5 1 ,  le  contrat  n'est  définitivement 
formé  que  par  la  réception  de  l'acceptation.  Mais  Hôlder  (p.  32  2)  soutient  au 
contraire  qu'il  y  aurait  révocation  tardive,  parce  que,  par  le  seul  fait  de  son 
émission,  l'acceptation  a  déjà  une  existence  juridique,  laquelle  est  indépen- 
dante de  la  survenance  de  conditions  qui  se  fussent  opposées  à  sa  validité,  si 
elles  se  fussent  réalisées  antérieurement  à  l'émission  (art.  i3o).  Sur  ce  point 
encore ,  la  controverse  reste  possible.  Toutefois  Planck  est  le  premier  à  recon- 
naître que,  tout  en  se  réservant  le  droit  de  révocation,  l'auteur  de  l'offre 
pourrait  y  apporter  cette  restriction  que,  pour  être  efficace,  la  révocation 
devrait  parvenir  au  destinataire  avant  qu'il  eût  envoyé  son  acceptation  ;  et  bien 
entendu  cette  restriction  pourrait  être  tacite. 
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\i;i.  I  16.  L'offre  s'éteint  lorsqu'elle  est  rejetée  envers  l'auteur  de 
l'offre  ou  qu'elle  n'est  pas  acceptée  envers  lui  en  temps  utile,  con- 
formément aux  articles  ià-j  ù  i  ig. 

\i;i.    1  'w.    L'offre  laite  à   une  personne  présente  ne  peut  être 

Art.  146.  Ou  a  voulu  exprimer,  sous  les  termes  intentionnellement 
employés  au  texte,  l'idée  que  le  refus,  ou  plutôt  le  rejet,  en  matière  d'offre, 
•levait  toujours  se  manifester  sous  forme  de  déclaration  adressée  à  l'inté- 
ressé, et  ici  l'intéressé  sera  l'auteur  de  l'offre;  et  que,  pour  ce  qui  est  de 
l'acceptation,  il  devrait  en  être  de  même,  en  principe,  sauf  les  exceptions  des 
articles  i5i  et  i5q.  Si  donc  l'acceptation  est  donnée  entre  absents ,  et  qu'elle 
soit  émise  avant  l'expiration  des  délais  des  articles  îhj  à  169,  mais  qu'elle 
ne  parvienne  qu'après  ceux-ci  expirés,  l'acceptation  reste  tardive  (art.  i3o) 
et  l'offre  a  cessé  d'exister.  Ce  n'est  pas  seidement  l'irrévocabilité  de  l'article  1 65 
qui  se  trouve  lui  être  enlevée  ;  c'est  l'offre  elle-même  qui  disparait.  De  telle 
sorte  que,  si  l'auteur  de  l'offre  concluait  encore  le  contrat  sur  l'acceptation, 
même  tardive,  qu'il  en  reçoit,  ce  serait  lui  qui  jouerait  le  rôle  d'acceptant:  et 
l'acceptation  qu'il  en  a  reçue  se  trouverait  valoir  comme  offre  nouvelle  à  lui  faite. 

Art.  147.  Il  allait  de  soi  que  l'irrévocabilité  de  l'article  i45  ne  pouvait  pas 
persister  indéfiniment  au  gré  de  celui  à  qui  l'offre  était  faite.  Il  fallait  donc  fixer 
un  délaide  droit  commun  pour  son  acceptation.  Ou  aurait  pu,  il  est  vrai,  une 
fois  le  délai  passé,  faire  cesser  l'irrévocabilité  et  continuer  à  maintenir  l'offre. 
Cette  solution  eût  mis  l'auteur  de  l'offre  en  mauvaise  situation,  puisqu'il  eut 
été  encore  obligé  de  prendre  l'initiative  d'une  révocation  pour  échapper  aux 
risques  d'une  acceptation  lui  parvenant  avant  toute  révocation  de  sa  part.  Aussi 
les  usages  du  commerce  étaient-ils  contraires  à  ce  moyen  terme  :  la  disparition 
de  l'offre  s'imposait  dès  l'expiration  du  délai.  C'est  la  solution  de  principe  con- 
sacrée par  l'article  166.  Restait  à  fixer  les  délais  de  droit  commun.  L'article  1  '17 
dislingue  suivant  que  l'offre  est  adressée  à  personne  présente  ou  à  personne 
absente.  Dans  le  premier  cas,  on  peut  dire  qu'il  n'y  a  pas  de  délai  à  propre- 
ui'iii  parier.  L'acceptation  ne  peut  être  qu'immédiate.  On  ne  dit  même  pas 
qu'elle  doit  avoir  lieu  sans  retard,  ce  qui,  dans  la  terminologie  du  Code  civil, 
voudrai!  dire  Bans  retard  imputable  à  faute.  Elle  doit  être  donnée  sur-le-champ 
(Pl. ,  S  îkj);  sauf  toutefois  le  cas  où  celui  qui  fait  l'offre,  même  entre  pré- 
sents, eut  accordé  à  l'autre  partie  un  certain  délai  pour  sa  réponse.  Tout 
dépend  en  effet  de  sa  volonté:  et, dans  ce  cas,  l'acceptation  est  encore  donnée 
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acceptée  qu'immédiatement.  Il  en  est  de  même  d'une  offre  faite 
de  personne  à  personne  au  moyen  du  téléphone. 

L'offre  faite  à  une  personne  absente  ne  peut  être  acceptée  que 
jusqu'au  moment  où  l'auteur  de  l'offre  avait,  dans  les  conditions 
ordinaires,  à  attendre  l'arrivée  delà  réponse. 


entre  présents,  si  celui  de  qui  elle  est  attendue  est  resté  en  la  présence  de 
l'autre  partie;  ou  bien  elle  sera  donnée  entre  absents,  si  l'auteur  de  l'offre  l'a 
chargé  de  lui  envoyer  sa  réponse,  auquel  cas  on  appliquerait  la  règle  qui  va 
suivre  pour  les  contrats  entre  absents  (cf.  Hôlder,  p.  3 ai).  Toutefois  on  a 
cru  nécessaire  de  s'expliquer  expressément  au  sujet  des  communications  télé- 
phoniques, lesquelles,  au  moins  lorsqu'il  s'agit  d'une  offre  proprement  dite, 
sont  considérées  comme  ayant  lieu  entre  personnes  présentes.  Mais,  lorsque 
l'offre  s'adressait  à  un  absent,  que  l'acceptation  ait  lieu  par  déclaration  à  per- 
sonne présente ,  comme  par  exemple  si  celui  qui  la  donne  vient  la  communiquer 
lui-même,  ou  qu'elle  soit  adressée  par  déclaration  entre  absents,  ce  qui  n'a 
d'influence  que  sur  le  moment  où  l'acceptation  est  définitivement  acquise 
(art.  i3o),  le  délai  est  le  même  :  il  est  fixé  par  les  usages  de  la  vie.  C'est  celui 
auquel  l'auteur  de  l'offre  devait  s'attendre,  d'après  les  circonstances  ordinaires 
et  normales  ;  pour  juger  de  ce  que  le  délai  doit  être ,  il  faut  donc  en  quelque 
sorte  se  mettre  à  la  place  de  celui  qui  a  fait  l'offre,  voir  ce  qu'il  connaissait  des 
habitudes  de  son  correspondant,  tenir  compte  de  la  nature  de  l'offre  et  des 
usages  du  commerce  par  rapport  au  contrat  proposé ,  et  déterminer,  d'après 
ces  circonstances ,  le  temps  normal  auquel  la  réponse  aurait  dû  parvenir  :  c'est 
un  système  emprunté  à  l'article  3 1 9  A.  C.  Cce.  Il  ne  faut  donc  tenu  compte, 
ni  d'une  absence  du  correspondant,  ignorée  de  l'autre  partie,  ni  des  lenteurs 
ou  irrégularités  de  la  poste  ou  de  l'administration  chargée  de  la  communication. 
De  même,  pour  ce  qui  est  du  mode  de  procédé  à  employer  pour  la  réponse, 
c'est  d'après  les  usages  qu'il  faudra  le  déterminer  :  en  général ,  par  exemple , 
une  offre  faite  par  télégramme  implique  une  réponse  envoyée  par  le  même 
procédé,  quoiqu'on  puisse  admettre  encore,  suivant  l'objet  du  contrat,  qu'une 
offre  même  par  lettre  devrait  exiger,  d'après  les  usages  du  commerce,  une 
réponse  télégraphique,  alors  même  que  l'auteur  de  la  lettre  ne  l'eût  pas  dit 
expressément;  et  d'ailleurs  l'appréciation  peut  varier  suivant  que  les  négo- 
ciations avaient  lieu  entre  commerçants  ou  entre  personnes  qui  n'aient  pas 
cette  qualité. 


172  LIVRE  I,  SECTION  III,  TITRE  III. 

ton  I  'iS.  Si  l'auteur  de  l'offre  a  fixé  un  délai  pour  l'acceptation 
de  l'offre,  l'acceptation  ne  peut  avoir  lieu  que  dans  ce  délai. 

Art.  148.  Après  avoir  parlé  de  l'hypothèse  où  l'auteur  de  l'offre  n'eût  fixé 
aucun  délai,  et  où,  par  conséquent,  la  loi  devait  fixer  un  délai  légal,  il  y 
avait  lieu  d'en  venir  à  l'hypothèse  où  il  y  eût  un  délai  qu'il  serait  un  peu 
inexact  d'appeler  rr  conventionnel  »,  puisqu'il  vient  d'une  déclaration  unilatérale 
de  volonté,  mais  que  l'on  peut  désigner  comme  fixé  par  l'offre  elle-même. 
Il  peut  en  éU'e  ainsi,  on  l'a  déjà  vu  (note  sur  art.  167),  que  l'offre  ait  lieu 
entre  présents  ou  entre  absents.  La  règle  dans  ce  cas,  et  dans  les  deux  h\po- 
thèses,  est  que  L'acceptation  ne  peut  avoir  lieu  que  pendant  le  délai  ainsi 
fixé,  ce  qui  veut  dire  qu'elle  doit  être  définitivement  acquise  avant  l'expi- 
ration du  délai.  Et  pour  savoir  si  elle  est  parfaite  el  définitive  avant  le  délai, 
il  faut  distinguer  suivant  qu'elle-même  est  laite  oralement  ou  encore  donnée 
par  téléphone,  et  le  cas  où  elle  est  adressée  par  voie  de  communication 
épistolaire,  ou  télégraphique  ou  même  par  messager,  afin  d'appliquer,  sui- 
vant les  cas,  les  solutions  de  l'article  i3o.  Cette  disposition  paraît  faire  double 
emploi  avec  celle  de  l'article  166;  on  aurait  pu  concevoir  cependant,  bien 
que  l'acceptation  ne  pût  être  donnée  efficacement  après  le  délai,  que  l'offre 
subsistât,  en  ce  sens  qu'il  eût  dépendu  de  l'auteur  de  l'offre  de  valider  ou  non 
l'acceptation.  Ce  n'est  pas  cette  conception  qu'accepte  le  Code  civil  allemand  : 
l'offre  tombe  avec  le  défaut  d'acceptation  à  l'expiration  du  délai;  et,  si  l'au- 
teur de  l'offre  accepte  encore  de  valider  l'acceptation,  c'est  une  volonté  nou- 
velle qu'il  émet,  sous  forme  d'acceptation  d'une  offre  de  contrat.  Les  rôles  se 
trouvent  renversés.  Et  cette  conception,  très  différente  de  la  première,  peut 
avoir  certains  intérêts  pratiques,  pour  le  cas  par  exemple  où  l'auteur  de 
l'offre  fût  décédé  au  moment  de  l'acceptation  et  où,  par  conséquent,  le  con- 
trat se  forme  avec  son  héritier.  Ce  n'est  pas  la  volonté  du  défunt,  juridi- 
quement subsistante,  comme  s'il  s'agissait  d'une  offre  maintenue  après  décès, 
qui  forme  le  contrat  :  c'est  l'héritier  lui-même  qui  accepte  une  proposition 
nouvelle  et  distincte.  11  ne  faut  pas  davantage  confondre  le  cas  d'une  offre 
obligatoire  pendant  un  certain  délai  fixé  par  l'offre  elle-même  avec  l'hypothèse 
de  ce  que  l'on  appelle  quelquefois  un  avant-contrat,  dans  le  sens  d'un  enga- 
gement  contractuel  de  conclure  un  contrat  lorsqu'il  plairait  à  l'autre  partie  de 
passer  le  contrat,  une  promesse  de  prêt  par  exemple;  la  différence  consiste 
en  ce  que,  si  l'une  des  parties  est  encore  seule  tenue,  sous  forme  unilatérale, 
au  contrat  à  intervenir,  cet  engagement  provient  d'un  véritable  contrat  passé 
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Art.  149.   Lorsqu'une  déclaration  d'acceptation  parvenue  tardi- 
vement à  l'auteur  de  l'offre  avait  été  envoyée  dans  des  conditions 


avec  l'autre  partie ,  et  non  d'une  offre  qui  n'émanerait  que  de  la  partie  liée  par 
sa  promesse  (voir  cependant  Schlossmann ,  Ueber  den  Vorvertrag  dans  lher. 
Iakr.,  xiv,  8  et  suiv.). 

Art.  149.  Il  fallait  prévoir  l'hypothèse  où  l'arrivée  tardive  de  l'acceptation 
ne  pouvait  pas  être  soupçonnée  de  l'acceptant,  et  cela  parce  qu'il  avait  envoyé 
h  temps  sa  réponse  et  que,  le  retard  ne  venant  pas  de  lui,  il  ne  pouvait  en 
avoir  l'intuition.  Il  n'était  pas  question,  en  pareil  cas,  de  faire  échec  à  la 
règle  de  l'article  i46  sur  l'extinction  de  l'offre.  Mais  était-il  équitable  que 
cet  effet  de  déchéance  se  produisit  encore  à  l'insu  de  l'acceptant  et  alors  qu'il 
n'avait  pu  le  prévoir?  C'est  pour  empêcher  ce  résultat  que  l'on  exige,  pour 
que  les  règles  des  articles  1 46  à  1 48  s'appliquent  encore ,  car  il  faut  bien 
remarquer  que  l'on  vise  aussi  bien  l'hypothèse  du  délai  légal  de  l'article  îhj 
que  celle  du  délai  fixé  par  offre  de  l'article  i48,  que  l'auteur  de  l'offre,  en 
recevant  ainsi  l'acceptation  après  expiration  des  délais,  s'empresse  de  dénoncer 
le  retard  à  l'autre  partie.  Le  texte  dit  qu'il  doit  faire  cette  dénonciation  sans 
retard  après  réception  de  l'acceptation ,  et  l'on  sait  que  l'expression  sans  retard 
ne  veut  pas  dire  forcément  immédiatement,  comme  dans  l'article  îhj,  mais 
qu'elle  signifie  sans  retard  imputable  à  faute  (cf.  art.  121).  Et  d'ailleurs  le  texte 
s'applique  de  quelque  façon  que  l'acceptant  s'y  soit  pris  pour  que  son  accep- 
tation arrive  à  temps,  à  supposer  que  la  transmission  en  eût  été  faite  comme 
elle  aurait  dû  se  faire;  ce  qui  comprend  non  seulement  l'hypothèse  où  il 
emploie  le  procédé  de  transmission  sur  lequel  pouvait  compter  l'auteur  de 
l'offre ,  —  par  exemple  au  cas  de  réponse  attendue  par  lettre ,  lorsque  la  lettre  a 
été  expédiée  à  temps ,  mais  retardée  par  la  faute  de  l'administration ,  —  mais 
celle  également  où  il  se  sert  de  tout  autre  mode  de  transmission,  pourvu 
qu'il  ait  pu  compter  sur  une  arrivée  survenue  dans  les  délais ,  par  exemple 
lorsque,  dans  l'exemple  qui  vient  d'être  cité,  au  lieu  de  répondre  par  lettre 
le  jour  où  sa  lettre  aurait  dû  être  expédiée  pour  arriver  à  temps,  il  attend  le 
lendemain  pour  répondre  par  dépêche,  alors  que  celle-ci  aurait  dû  parvenir 
avant  l'expiration  du  délai,  et  que  c'est  un  retard  de  l'administration  qui  ne 
l'ait  fait  arriver  qu'après.  D'après  le  premier  Projet  (art.  80  P1) ,  on  s'en  tenait 
à  cette  condition  purement  objective  pour  imposer  la  dénonciation  à  l'auteur 
de  l'offre.  Devant  la  seconde  Commission  (Pr.,  81),  on  a  fait  observer  que, 
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telles  que,  m  la  transmission  en  eût  été  faite  régulièrement,  elle 
serait  parvenue  en  temps  utile,  et  à  supposer  que  l'auteur  de  l'offre 
ait  du  nécessairement  s'en  apercevoir,  celui-ci  doit,  sans  retard 
après  réception  de  la  déclaration,  donner  avis  à  l'acceptant  du  fait 
qu'elle  n'est  pas  parvenue  à  temps,  en  tant  du  moins  que  cet  avis 
n'avait  pas  déjà  été  donné  antérieurement.  S'il  tarde  à  envoyer  cet 
avis,  l'acceptation  vaut  comme  n'étant  pas  tardive. 

Art.  150.  L'acceptation  tardive  d'une  offre  vaut  comme  offre 
nouvelle.  * 


pour  venir  en  aide  à  l'acceptant,  on  allait  mure  à  l'autre  partie,  lorsque  cette 
dernière,  en  recevant  l'acceptation  tardive,  ne  pouvait  se  douter  qu'elle  eut 
été  expédiée  à  temps  et  que,  par  suite,  l'acceptant  se  trouvait  avoir  droit  à 
dénonciation  pour  que  son  acceptation  fût  non  avenue.  Aussi  a-t-on  ajouté  à 
la  condition  objective  du  premier  Projet  une  condition  subjective  consistant 
eu  ce  que,  pour  être  obligé  à  dénonciation ,  il  fallait  que  l'auteur  de  l'offre  ait 
pu  reconnaître  que  l'expédition  avait  été  régulière  et  faite  à  temps,  ce  qu'il 
verra,  par  exemple,  par  le  timbre  de  la  poste  ou  l'indication  de  la  date 
d'expédition  de  la  dépèche.  S'il  ne  s'en  est  pas  aperçu,  ce  sera  sa  faute,  et 
l'article  i4q  s'appliquera  encore.  Mais,  s'il  ne  pouvait  pas  s'en  apercevoir, 
l'article  169  ne  s'appliquera  plus;  son  offre  se  trouve  non  avenue;  et  l'ac- 
ceptation tardive  reste  tardive,  sans  qu'il  soit  besoin  pour  cela  de  dénon- 
ciation à  l'égard  de  l'acceptant.  Toute  cette  théorie  subjective  est  impliquée 
dans  l'expression  «devoir  nécessairement»)  du  texte  (cf.  art.  122). 

Art.  150.  La  disposition  de  l'article  i5o  signifie,  comme  on  l'a  déjà  vu  (sur 
art.  168),  non  seulement  que  celuia  qui  l'acceptation  parvient  tardivement  peut 
toujours  la  repousser,  mais  que,  s'il  l'accepte  à  son  tour,  le  contrat  se  forme  en 
vertu  d'un  nouvel  acte  de  volonté,  et  non  en  vertu  de  la  déclaration  de  volonté 
qu'il  avait  émise  lors  de  l'offre  qu'il  avait  faite;  ce  qui  peut  conduire  à  certains 
intenta  pratiques,  en  vertu  de  l'article  i3o,  puisque  toutes  les  conditions 
ères  à  la  validité  d'une  déclaration  de  volonté  doivent  se  trouver  exister 
à  ce  moment  même,  encore  qu'il  s'agirait  de  conditions  dont  la  permanence 
aurait  pu  n'être  pas  indispensable  pour  le  maintien  d'une  déclaration  anté- 
rieurement émise.  Solder  fait  remarquer  d'ailleurs  (p.  0*28)  qu'il  ne  peut  y 
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Une  acceptation  accompagnée  d'additions,  de  restrictions  ou  de 
modifications  quelconques  vaut  comme  un  rejet  renfermant  une 
offre  nouvelle. 

Art.  151.   Le  contrat  est  formé  par  l'acceptation  de  l'offre,  sans 


avoir  là  qu'une  présomption  de  volonté,  relativement  aux  intentions  de  l'ac- 
ceptant. Car  ce  n'est  pas  du  tout  la  même  chose ,  d'accepter  une  offre ,  c'est- 
à-dire  de  consentir  à  ce  qu'un  autre  a  voulu,  et  de  prendre  l'initiative  d'une 
volonté  propre  qui  dicte  les  conditions  du  contrat;  d'autant  qu'il  est  possible 
qu'on  accepte  parce  qu'on  croit  faire  plaisir  à  celui  qui  a  fait  une  proposition 
de  contrat,  alors  que,  si  on  savait  cette  proposition  retirée,  on  n'aurait  aucun 
désir  de  conclure  l'acte  :  une  acceptation,  donnée  comme  acceptation,  se 
présente  donc  souvent  comme  une  conclusion  conditionnelle  du  contrat, 
subordonnée  à  la  condition  qu'il  y  ait  une  offre.  Aussi  faudrait-il  considérer 
l'acceptation  non  plus  comme  se  transformant  en  offre  nouvelle ,  mais  comme 
non  avenue,  si  ce  caractère  conditionnel  en  était  établi.  En  tout  cas,  il  est 
certain  que  la  présomption  légale  d'offre  nouvelle  n'est  pas  douteuse,  lorsque 
l'acceptant  a  dû  savoir  que  sa  réponse  serait  tardive ,  ou  lorsqu'il  l'accompagne 
de  modifications  qui  en  font  une  proposition  nouvelle.  Mais  il  pourrait  en  être 
tout  autrement  dans  les  hypothèses  prévues  par  l'article  1/19.  Enfin,  lorsqu'il 
y  a  des  rectifications  proposées,  l'offre  nouvelle  portant  sur  ces  rectifications 
ne  se  distingue  pas  du  refus  qu'elle  implique  relativement  à  l'offre  antérieure  ; 
et  par  conséquent  elle  existe  et  elle  vaut  dans  la  mesure  où  ce  refus  se  trouve 
valoir  lui-même.  Et,  dans  toutes  ces  hypothèses,  on  appliquerait  à  cette  offre 
nouvelle  toutes  les  règles  des  dispositions  qui  précèdent  (art.  1 A5  à  1^9). 

Art.  151.  §  I.  La  disposition  de  l'article  101  a  été  inspirée  par  la  nécessité 
de  faire  droit  aux  usages  de  la  pratique,  dans  la  mesure  où  ils  exigent  qu'il 
puisse  y  avoir  acceptation  tacite.  Le  premier  Projet  partait  de  cette  idée  que 
l'acceptation,  par  cela  seul  que,  de  droit  commun,  elle  devrait  être  déclarée 
et  adressée  à  l'auteur  de  l'offre,  ne  pouvait  être  tacite.  L'article  86  P1,  par  une 
sorte  de  dérogation  à  ce  principe,  admettait  l'acceptation  tacite,  lorsqu'elle 
rentrait,  soit  dans  les  usages,  soit  dans  les  prévisions  de  l'auteur  de  l'offre.  Seu- 
lement, dans  le  système  de  l'article  86  P1,  cette  acceptation  tacite  restait 
encore  une  déclaration  s' adressant  à  l'auteur  de  l'offre ,  ce  qui  était  en  contra- 
diction avec  les  prémisses  du  système ,  de  sorte  que ,  d'après  la  règle  qu'ad- 
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que  cette  acceptation  ait  besoin  d'être  déclarée  envers  l'auteur  de 
l'offre,  toutes  les  fois  que,  d'après  les  usages  admis  en  affaires,  il 

mettait  sous  ce  rapport  l'article  jà  P1,  elle  aurait  dû,  pour  être  définitive,  par- 
venir à  la  connaissance  du  pollicilant:  aussi  l'article  8G  P1  faisait  également 
exception  à  ce  dernier  principe,  en  déclarant  que  l'existence  de  l'acceptation 
serait  définitivement  acquise  par  cela  seul  que  serait  réalisé  le  fait  d'où  put 
s'induire  cette  volonté  tacite,  sans  qu'il  fut  nécessaire  que  l'autre  partie  en 
eut  pris  connaissance.  C'était  présumer  que,  toutes  les  fois  qu'il  dut  y  avoir 
acceptation  tacite,  elle  n'aurait  pas  besoin  d'être  connue  de  l'auteur  de  l'offre; 
alors  que  tout  ce  qu'exigeaient  les  nécessités  de  la  pratique,  c'est  que,  dans 
les  cas  visés  par  l'article  86  P1,  celui  qui  a  fait  l'offre  n'eût  pas  de  réponse  à 
attendre  et  que,  par  suite,  il  ne  fut  pas  nécessaire  de  lui  adresser  l'accep- 
tât ion.  Mais  pourquoi  ne  pas  admettre  qu'en  dehors  de  ces  cas  visés  par 
l'article  86  P1  il  puisse  y  avoir  encore  acceptation  tacite,  et  même  acceptation 
tacite  s'adressant  à  l'auteur  de  l'offre?  Et,  si  on  l'admet,  devait-on,  pour  ces 
hypothèses  ne  rentrant  plus  dans  celles  de  l'article  86  P1,  présumer  que  l'ac- 
ceptation existerait  par  le  seul  fait  de  son  émission,  avant  toute  réception,  ou 
encore  toute  perception,  de  la  part  de  son  destinataire?  Pour  éviter  toutes 
ces  confusions,  il  fallait  donc,  en  vue  des  hypothèses  pratiques  visées  par 
l'article  86  P1,  ne  plus  parler  d'acceptation  tacite  et  ne  pas  rattacher  à  ce  fait 
d'une  manifestation  tacite  de  volonté  la  seule  solution  exigée  par  la  pratique, 
mais  se  contenter,  pour  les  cas  que  l'on  avait  ainsi  en  vue,  de  dispenser  l'ac- 
ceptant de  la  nécessité  d'une  réponse  directe  adressée  à  l'auteur  de  l'offre, 
puisque,  de  droit  commun  (art.  i£6),  il  aurait  dû  en  être  ainsi.  C'est  ce  que 
fit  la  seconde  Commission. 

•S  II.  D'après  le  système  qui  a  prévalu,  l'acceptation,  dans  les  hypothèses 
prévues  par  le  texte,  n'est  plus  une  déclaration  s'adressant  à  partie;  c'est 
encore,  sans  doute,  une  déclaration  de  volonté,  mais  une  déclaration  ne 
s'adressant  à  personne,  conformément  à  la  distinction  fondamentale  du  Code 
civil  (cf.  art.  1 16  et  art.  i.3o).  Elle  pourrait  donc  encore  être  expresse,  comme 
ce  serait  le  cas,  par  exemple,  si  elle  était  faite  à  un  tiers  et  non  plus  à 
fauteur  de  l'offre;  et,  à  l'inverse,  il  ne  faut  pas  dire  que  toute  accepta- 
tion tacite  rentre  au  nombre  des  déclarations  ne  s'adressant  à  personne.  Il 
pourrait  y  avoir  acceptatioD  tacite  eu  dehors  des  cas  visés  par  l'article  1 5 1 ; 
et  dans  ce  cas  l'acceptation  s'adresserait  encore  à  l'auteur  de  l'oflre,  dans  la 
mesure  où  une  déclaration  tacite  peut  s'adresser  au  tiers  qu'elle  concerne,  de 
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n'y  a  pas  à  attendre  une  déclaration  de  cette  nature  ou  que  l'auteur 
de  l'offre  y  a  renoncé.  Le  moment  où  l'offre  se  sera  éteinte  se 

sorte  qu'il  y  aurait  lieu  de  lui  appliquer,  en  ce  qui  touche  sa  perfection  et  son 
irrévocabilité,  les  principes  posés  sur  l'article  i  3o.  Acceptation  tacite  et  accep- 
tation dispensée  de  s'adresser  à  l'intéressé,  ce  sont  désormais  deux  choses  qui 
ne  se  confondent  plus.  Seulement,  la  conséquence  de  ce  système  sera  préci- 
sément que  l'acceptation  sera  irrévocable  dès  qu'elle  sera  émise,  sauf  à 
discuter  et  à  voir,  pour  chaque  espèce,  si  le  fait  qui  la  réalise  est  suffisant 
à  manifester  une  volonté  définitive  et  surtout  une  volonté  juridique ,  puisqu'il 
s'agit  toujours  d'une  déclaration  de  volonté  (cf.  note  sur  art.  116).  Dans  les 
hypothèses  pratiques  visées  par  l'article  i5i,  le  moment  de  l'irrévocabilité , 
en  ce  qui  touche  l'acceptant,  va  donc  se  trouver  avancé.  Aussi,  devant  la 
seconde  Commission ,  avait-on  protesté  contre  ce  résultat ,  comme  l'avait  fait 
déjà  Ziteimann  par  rapport  au  premier  Projet  (Zit. ,  R.  G.,  p.  i32  et  suiv. 
et  p.  187).  On  avait,  pour  faire  droit  à  ces  objections,  proposé,  par  voie 
d'amendement ,  tout  un  autre  système  et  toute  uue  autre  construction  juri- 
dique (Pr.,  p.  82-84). 

§  III.  Cette  construction  nouvelle  prenait  pour  point  de  départ  un  exemple 
mis  en  avant  par  Ziteimann  (loc.  cit.,  p.  187),  celui  du  voyageur  qui  retient 
une  chambre  et  qui  ne  se  présente  pas.  L'hôtelier,  par  le  seul  fait  qu'il  ne  l'a 
pas  donnée  à  une  autre  personne,  peut-il  être  censé  avoir  accepté,  dételle  sorte 
qu'il  serait  déjà  tenu  irrévocablement  et  dans  l'obligation  de  ne  plus  céder  la 
chambre  à  un  autre  voyageur,  et  que  surtout  il  puisse  en  demander  le  prix , 
sans  avoir  à  faire  la  preuve  d'aucun  autre  dommage?  Il  ne  pourrait  en  être 
ainsi,  disait-on,  que  s'd  avait  expressément  refusé  de  la  donner;  sinon  il  est 
impossible,  en  fait  et  en  droit,  de  voir  une  acceptation  tacite  dans  le  fait  que 
la  chambre  n'a  pas  été  occupée.  Et  alors ,  s'il  n'y  a  pas  eu  acceptation ,  l'hôtelier 
ne  pourrait  donc  jamais  se  faire  payer  le  prix?  Il  ne  le  pourrait  qu'en  se  fon- 
dant sur  le  dommage  éprouvé  et,  par  suite,  en  prouvant  qu'il  a  refusé  d'autres 
voyageurs,  auquel  cas  il  y  aurait  eu  acceptation  tacite,  et  la  question  n'a  plus 
d'intérêt.  N'est-il  pas  plus  exact  de  dire  que,  sans  qu'il  y  ait  à  se  préoccuper 
de  savoir  s'il  a  ou  non  accepté,  il  peut  se  prévaloir  du  contrat  et  en  deman- 
der l'exécution?  Cela  revient  à  dire  que,  pour  répondre  au  but  pratique  visé 
dans  les  hypothèses  prévues  par  l'article  i5i,  il  faut,  non  seulement  que 
l'acceptation  n'ait  pas  à  être  adressée  à  l'antre  partie,  mais  qu'elle  n'ait  pas  à 
être  déclarée:  de  teî'o  sorte  que  le  destinataire  de  l'offre  n'ait  pas,  en  principe, 
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détermine  d'nprès  la  volonté  do  l'auteur  de  l'offre,  telle  qu'on  doit 

l'induire  de  l'offre  ou  des  circonstances. 

à  être  lié  par  une  prétendue  déclaration  d'acceptation  qu'on  eût  à  lui  op- 
poser, mais  qu'il  suit  cependant  toujours  autorisé  à  se  prévaloir  du  contrat , 
pourvu  qu'il  puisse  faire  remonter  son  acceptation  à  un  moment  où  l'offre  était 
censée  subsister.  Et  Ton  songeait  principalement  aux  hypothèses  dans  le-,- 
quelles  L'acceptation  se  déduit  d'un  commencement  d'exécution;  par  exemple, 
>'il  s'agit  d'une  commande  d'ouvrage  et  que  celui  à  qui  elle  s'adresse  se  mette 
à  l'œuvre.  Faut-il  donc  dire  qu'il  est  déjà  lié  irrévocablement?  Et  n'y  a-t-il 
pas  lieu  de  restreindre  cette  irrévocabilité  au  cas  où  l'exécution ,  à  supposer  que 
Ton  veuille  tenu'  le  contrat  pour  non  conclu,  causerait  un  dommage  à  celui 
qui  a  fait  l'offre,  ou  constituerait  un  acte  de  disposition  à  son  égard,  comme 
par  exemple  si  celui-ci  eût  envoyé  des  marchandises  et  qu'on  en  eut  disposé? 
Sauf  cette  hvpothèse  et  d'autres  analogues,  dans  tous  les  cas  où  le  contrat 
n'exige  pas  de  réponse  de  l'acceptant,  cela  reviendrait  à  dire,  non  pas  abso- 
lument qu'il  n'exige  pas  d'acceptation,  mais  que  celle-ci  n'implique  aucune 
déclaration,  susceptible  de  lier  celui  qui  l'eut  faite,  et  que  c'est  à  ce  dernier, 
tant  que  l'offre  subsiste,  à  en  invoquer  les  effets  à  son  gré,  sans  être  tenu 
irrévocablement  par  aucun  acte  de  sa  part,  qui  ne  fût  pas  une  demande 
d'exécution  ou  un  acte  de  disposition.  Cette  manière  de  voir  fut  repoussée 
par  la  seconde  Commission;  celle-ci  considéra  qu'il  y  aurait  peut-être  quelque 
chose  d'excessif  à  permettre  a  celui  <rui  a  reçu  l'offre  de  toujours  se  prévaloir  du 
contrat,  même  lorsque  en  réalité  il  ne  l'eût  pas  accepté,  comme  ce  serait  le 
cas  de  l'hôtelier  se  prévalant  de  la  dépèche  lui  retenant  une  chambre  alors 
même  qu'il  n'en  eût  pas  tenu  compte;  et  que,  d'autre  part,  pour  les  hypo- 
thèses où  il  pût  y  avoir  quelque  inconvénient  à  déclarer  l'acceptant  lie  défi- 
nitivement par  une  acceptation,  en  quelque  sorte  purement  unilatérale,  non 
adressée  à  l'autre  partie  et  que  celle-ci  ignorait,  et  alors  que  le  fait  d'où  elle 
■  il  b  'induire  ne  constituerait  aucun  acte  de  disposition  à  rencontre  de  l'au- 
teur de  l'offre,  il  suffirait  de  se  montrer  très  prudent  et  très  strict  pour  déduire 
d'une  simple  manifestation  tacite  de  volonté  un  caractère  et  une  intention 
d'irrévocah  lilé.  La  Commission  s'en  tint,  par  suite,  au  système  d'une  accep- 
tation, en  quelque  sorte  in  rem,  n'ayant  pas  à  être  adressée  à  l'auteur  de 
l'offre,  et  valant  déjà  par  elle-même,  par  le  seul  fait  que  l'acte  qui  la  révèle 
se  trouve  devenu  irrévocable  et  susceptible  de  manifester  une  volonté  irrévo- 
cable. Mais  qui  ne  voit  que,  dans  toutes  ces  hypothèses  mixtes,  la  notion  du 
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contrat  se  volatilise  en  quelque  sorte  de  plus  en  plus,  pour  se  rapprocher  de 
l'idée  d'un  engagement  unilatéral  à  la  disposition  de  l'autre  partie  i  cf.  note 
sur  art.  1  kb  S  II  . 

S  W  .  Restait  à  déterminer  dans  quels  cas  d  en  serait  ainsi  et  pour  quelles 
hypothèses  U  serait  fait  exception  à  la  règle  que  l'acceptation  doit  s'adresser 
à  celui  de  qui  l'offre  émane.  L'article  1 5 1  admet  deux  motifs  d'exception, 
celui  tiré  des  usages — et  l'appréciation  s'en  déduira  de  la  nature  et  de  l'objet  du 
contrat, —  et  celui  tiré  de  l'intention  même  de  l'auteur  de  l'offre,  manifestée 
expressément  ou  tacitement  par  l'offre  elle  même,  de  renoncer  à  attendre  une 
réponse;  et  cela,  bien  entendu,  alors  même  que  cette  renonciation  ne  devrait 
pas  s'induire  déjà  de  la  nature  du  contrat  et  des  usages  qui  s'v  réfèrent.  L'ar- 
ticle 86  P1,  pour  mieux  montrer  la  signification  des  usages,  avait  cru  devoir 
citer  un  exemple,  comme  serait  le  cas  où  le  contrat  eût  exigé  une  exécution 
immédiate,  et  d  en  serait  ainsi  lorsqu'un  client  demande  un  envoi  immédiat 
de  marchandises,  ou  bien  lorsqu'un  marchand  propose  un  achat  de  marchan- 
dises qu'il  envoie  en  même  temps  que  la  lettre  qui  les  annonce,  et  bien 
d'autres  exemples  analogues.  Mais  la  seconde  Commission  a  cru  inutile  de 
procéder  par  voie  d'exemples,  lesquels  auraient  cet  inconvénient  de  laisser 
croire  qu'ds  devraient  toujours,  sans  tenir  compte  de  l'objet  en  cause  ou  des 
circonstances,  dispenser  de  réponse,  ce  qui  serait  excessif.  Quant  à  la  renon- 
ciation au  droit  à  une  réponse,  elle  devra  s'induire  de  l'offre  et  des  circon- 
stances particulières  de  l'offre,  ou  des  habitudes  personnelles  entre  les  parties, 
en  dehors  des  présomptions  résultant  des  usages  du  commerce ,  puisque ,  si 
ces  présomptions  existaient,  on  rentrerait  dans  la  première  hypothèse:  et 
tout  le  monde  convient  que  cette  renonciation  pourrait  être  tacite:  ce  qui 
serait  le  cas  si  l'habitude  établie  entre  les  parties  était ,  pour  une  offre  de  la 
nature  de  celle  qui  fût  en  cause,  de  dispenser  de  réponse. 

S  V.  Quant  aux  faits  d'où  pût  sïnduire  l'acceptation ,  ils  constituent,  on  l'a 
déjà  vu,  le  point  le  plus  délicat  de  la  matière ,  car-  d  importe  d'écarter  toute 
tendance  et  toute  interprétation  qui  conduirait  à  considérer  le  destinataire  de 
loffre  comme  lié  malgré  lui.  C'est  ainsi  que ,  s'il  eût  déclaré  à  un  tiers  sa  vo- 
lonté d'accepter,  d  faudrait  considérer  cette  déclaration  comme  signifiant  qu'il 
acceptera  et  non  qu'd  se  lie  déjà  irrévocablement  :  mais  il  en  serait  autrement , 
comme  le  remarque  Planck  (S  i5i-4),  si,  voulant  se  ménager  une  preuve  de 
la  formation  du  contrat,  il  donnait  son  acceptation  devant  notaire,  ce  qui 
constituerait  une  acceptation  expresse .  quoique  non  adressée  à  l'intéressé. 
Reste  le  cas  d'exécution;  il  y  aurait  là  sans  doute  une  acceptation  suthsantc 
dans  les  hypothèses  déjà  prévues  d'une  commande  de  marchandises,  s'il  y  a 
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envoi  immédiat,  ou  d'un  envoi  de  marchandises,  si  celui  qui  les  reçoit  en 
dispose.  M.iis  on  a  déjà  vu  que  le  point  délicat  m'  referait  aux  laits  émanant 

ilu  destiaataire  de  I  acceptation,  d'où  l'on  pût  induire  l'intenliou  d'accepter, 
alors  que  l'acceptant,  s'il  revenait  sur  sou  acceptation,  ne  causerait  encore 
ancuo  dommage  à  l'auteur  de  l'offre,  provenant  tout  au  moins  de  son  lait 
personnel.  Ou  l'a  vu  pour  une  commande  d'ouvrage,  dans  l'exemple  déjà 
cite  plus  haut.  Il  faudra  donc,  dans  tous  ces  cas,  puisque  les  conceptions  de 
Zitelmaun  n'ont  pas  été  admises,  au  moins  expressément,  exiger,  pour  en 
déduire  l'acceptation,  que  l'irrévocabilité  en  soit  évidente.  De  même  en  serait- 
il  pour  le  cas  de  l'hôtelier,  puisque,  bien  entendu,  le  fait  de  n'avoir  pas  cédé 
la  chambre  a  d'autres  serait  insuffisant  par  lui-même,  à  moins  que  l'hôtelier 
ait  eu  à  refuser  des  voyageurs,  à  constituer  une  acceptation  tacite.  Et  d'ail- 
leurs,  pour  ce  qui  est  des  faits  constitutifs  d'acceptation,  il  faudra  s'en  tenir 
aux  usages,  tout  autant  que  pour  la  détermination  du  cas  où  l'acceptation 
n'eut  pas  à  être  donnée  sous  forme  de  réponse  directe.  Ce  sera  le  cas  toutes 
les  fois  que  l'on  voudrait  induire  l'acceptation  du  seul  sdence  de  celui  qui  a 
reçu  l'offre,  et  eu  particulier  lorsqu'il  y  a  eu  envoi  de  spécimens,  livraisons 
de  revues  ou  numéros  de  journaux,  non  renvoyés  par  celui  qui  les  reçoit. 
C'est  en  pareil  cas  que  la  théorie  de  Zitelmaun  paraissait  tout  à  fait  justifiée. 
Avec  le  système  de  l'article  i5i,  il  faudra  sans  doute  n'attacher  l'irrévocabilité 
qu'à  un  l'ait  positif  formel  de  la  part  de  celui  à  qui  l'envoi,  même  réitéré, 
s'adressait ,  mais ,  ce  fait  établi ,  le  destinataire  se  trouvera  lié  d'une  façon  ferme. 
S  VI.  Seulement  il  devenait  évident  que,  là  où  l'acceptation  n'a  pas  à  se 
manifester  par  une  réponse  directe,  les  règles  relatives  au  délai  de  perma- 
nence de  l'offre  ne  pouvaient  plus  s'appliquer,  puisqu'elles  supposent  toutes 
un  délai,  légal  ou  dérivant  de  l'offre,  avant  l'expiration  duquel  la  réponse 
doive  parvenir.  Il  faudra  donc,  ici  encore,  déduire  la  solution,  soit  des  termes 
de  l'offre,  soit  des  usages;  et  tout  d'abord  il  est  possible  que  l'offre  porte  en- 
core un  délai,  et  il  sullira  alors  que  l'acceptation  soit  émise  au  cours  du  délai, 
sans  exiger  que  l'auteur  de  l'offre  l'ait  connue  avant  que  le  délai  soit  échu.  El 
ce  délai,  a  défaut  d'indication  expresse,  pourra  également  se  déduire  des  cir- 
constances et  des  usages,  comme  au  cas  d'envoi  ou  de  commande  de  mar- 
chandises, ce  qui  implique  exécution  immédiate  et  disparition  de  l'offre  si  cette 
exécution  n'est  pas  acquise  daus  le  délai  normal  admis  par  l'usage.  A  défaut 
de  tout  délai  de  ce  genre,  exprès  ou  coutumier,  il  faudrait  donc  admettre  que 
l'offre  subsiste  tant  qu'elle  u'esl  pas  refusée  par  un  refus  adressé  à  celui  qui 
la  lait*'  :  ce  dernier  aurait  entendu  se  tenir  à  la  disposition  de  l'autre  partie. 
Mai-  comme  il  ne  peu!  eo  être  ainsi  indéfiniment,  il  aurait  toujours  droit  de 
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Art.  152.  Si  un  contrat  est  constaté  authontiquement  sous 
forme  judiciaire  ou  notariée,  sans  que  les  deux  parties  soient 
présentes  au  même  moment,  le  contrat  est  formé  lors  de  la  consta- 
tation authentique  dp  l'acceptation  faite  conformément  à  l'ar- 
ticle 128,  à  moins  qu'il  n'en  ait  été  établi  autrement.  Il  y  a  lieu 
d'appliquer  la  règle  de  l'article  1  5  1  pr.  2. 

fixer  après  coup  un  délai  d'acceptation  à  son  correspondant  (Vl..  S  i5i). 
On  voit  par  là  tout  l'intérêt  qu'il  peut  y  avoir  à  ne  plus  confondre  accepta- 
tion tacite  avec  acceptation  dispensée  de  réponse:  car  si  l'acceptation  tacite 
avait  lieu  dans  des  cas  où  la  dispense  de  réponse  ne  parait  pas  s'imposer, 
d'après  les  règles  posées  par  l'article  1  01,  il  faudrait  s'en  tenir,  pour  ce  qui 
est  du  maintien  de  l'offre,  aux  délais  des  articles  i46  et  suivants,  et  exiger 
non  seulement  que  l'acceptation  fût  donnée,  mais  qu'elle  fut  devenue  défini- 
tive, conformément  aux  règles  de  l'article  i3o,  avant  l'expiration  du 
délai.  (Sur  tous  ces  points  de  doctrine,  cf.  Ehp.lich.  Die  stillscfm-eigetule  Wil- 
lenserklàrtmg ,  et  tout  le  mouvement  si  intéressant  de  la  science  italienne  sur 
celte  question  de  l'acceptation  tacite.  On  en  trouvera  la  bibliographie  dans 
les  études  les  plus  récentes  sur  la  matière  :  Vivante,  Tratlato  di  diriito  com- 
merciale (] ,  p.  5o.  a*  éd.  :  Bohfjjitb,  //  silenzio  nella  conclmione  dei  eontratti 
dans  Foro  italiano  (1900):  Vjchi,  Considerazioni  sulla  dicliarazione  tacita 
di  volontà;  Sbaffa,  L'accettazione  délie  fatture  e  il  silenzio  dans  Rivistà  di 
Diritlo  commerciale  (1908.  •?.-).  (Cf.  Lïon-Caex  et  Renaclt.  Traité  de  droit 
commercial ,  III,  p.  58,  et  Thalleb,  Traité  élémentaire  de  droit  commercial, 
n°  1006.) 

Art.  152.  La  disposition  de  l'article  iô<?  n'est  qu'une  application  expres- 
sément faite  par  la  loi  des  idées  directrices  établies  par  l'article  1 5 1 .  Lorsqu'un 
contrat  doit  être  passé  en  justice  ou  par-devant  notaire,  que  cette  forme  soit 
imposée  par  la  loi  ou  par  la  convention  des  parties,  il  est  à  présumer,  soit 
en  vertu  de  la  volonté  sous-entendue  des  contractants,  soit  par  application  des 
usages,  que  l'auteur  de  l'offre  se  contente  de  la  forme  authentique  donnée  à 
l'acceptation,  même  en  son  absence,  sans  exiger  qu'on  la  lui  notifie.  C'est  le 
contraire  de  la  disposition  de  l'article  o3a  du  Code  civil  français,  au  moins 
en  ce  qui  touche  les  donations.  11  n'y  avait  donc  pas  de  raison,  si  l'on  s'en 
tient  aux  motifs  pour  lesquels  on  s'est  contenté,  en  matière  de  contrats,  de  la 
solennité  donnée  aux  deux  déclarations  de  volonté  prises  isolément  (art.  128  et 
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\i;r.  \')'.).  La  formation  du  rouirai  n'est  pas  empêchée  par  ce 
l'ail  .in.'  L'auteur  cl  «  »  L'offre  meurt  ou  devient  incapable  d'exercice  des 
droits  avant  L'acceptation,  à  moins  qu'il  y  ait  lieu  d'admettre  une 
autre  volonté  de  la  part  de  l'auteur  de  l'offre. 


/';. .  V,  438-44a),  pour  ne  pas  admettre  que  l'auteur  de  l'offre  n'a  pas  à 
attendre  communication  de  l'acte  d'acceptation.  Cette  acceptation  devient  donc, 
comme  au  cas  de  l'article  i5i,  une  déclaration  ne  s'adressant  pas  à  la  per- 
sonne intéressée. 

Art.  153.  La  disposition  de  l'article  i53  n'était  pas  absolument  inutile, 
même  en  présence  de  la  règle  de  l'article  i3o  al.  2.  Car  tout  ce  qui  résulte 
de  cette  dernière ,  c'est  que  l'offre  ne  tombe  pas  forcément  par  le  fait  du  décès  ou 
de  l'incapacité  survenue  de  celui  qui  l'a  faite,  de  telle  sorte  qu'elle  doive 
garder  encore  sa  force  obligatoire.  Mais  cet  effet  qui  ne  se  produit  pas  forcé- 
ment, ne  pourrait-il  pas  se  réaliser  par  la  volonté  de  celui-là  même  qui  a 
fait  l'offre,  s'il  a  entendu  qu'elle  ne  puisse  plus  être  acceptée  après  son  décès 
ou  son  incapacité  survenue?  Cela  est  d'évidence;  il  y  avait  donc  une  interpré- 
ta lion  de  volonté  à  établir,  au  moins  sous  forme  de  présomption.  Et  la  loi  admet 
que,  à  moins  de  preuve  contraire,  la  présomption  est  en  faveur  du  maintien  de 
l'offre,  en  dépit  de  ces  événements  survenus,  et  en  faveur  par  conséquent  de  la 
possibilité  d'une  acceptation  ultérieure.  Et,  bien  entendu,  cette  preuve  d'inten- 
tion contraire  peut  se  tirer  des  circonstances  et  delà  nature  même  du  contrat, 
comme  s'il  se  fût  agi  par  exemple  d'un  fait  d'une  utilité  purement  personnelle  à 
exécuter  au  profit  de  celui  qui  a  fait  l'offre.  Il  est  vrai  (pie  l'article  89  P'  établissait 
nue  présomption  analogue  pour  le  cas  où  ces  mêmes  événements  se  produiraient 
par  rapport  à  celui  qui  a  reçu  l'offre  et  avant  qu'il  eût  donné  son  acceptation. 
S'il  l'avait  déjà  émise,  ils  auraient  été  sur  elle  sons  aucune  influence,  toujours 
ea  vertu  de  l'article  i3o  al.  2.  Mais  si  le  destinataire  de  l'offre  vient  à  décé- 
der,ou  qu'il  devienne  incapable,  avant  d'avoir  donné  son  acceptation,  la  ques- 
tion qui  se  posait  était  de  savoir  si  l'auteur  de  l'offre  avait  entendu  que  celle-ci 
pût  s'adresser  encore  aux  héritiers  de  celui  à  qui  elle  était  faite,  ou  qu'elle  dût 
encore  s'adresser  à  lui,  même  devenu  incapable.  La  seconde  Commission  jugea 
(Pr.,  86)  qu'il  n'y  avait  plus  à  émettre  de  présomption  dans  ce  sens,  dans 
aneunseoj  d'ailleurs,  d  que  c'était  aux  intéressés  à  faire  leur  preuve,  d'après 
les  intentions  présumées  de  celui  qui  a  fait  l'offre  et  d'après  les  circon- 
stances. 
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Art.  154.  Tant  que  les  parties  ne  sont  pas  tombées  d'accord 
sur  tous  les  points  d'un  contrat  qui,  ne  fut-ce  que  d'après  la  décla- 
ration de  l'une  seulement  des  deux  parties,  devaient  être  objet 
de  convention,  le  contrat,  dans  le  doute,  n'est  pas  conclu.  L'en- 
tente des  parties  sur  quelques  points  particuliers  ne  suffit  pas 
à  les  lier,  même  lorsqu'elle  a  été  suivie  d'un  projet  rédigé  par 
écrit. 

S'il  a  été  convenu  que  le  contrat  projeté  ferait  l'objet  d'une  con- 
statation authentique  (  1  ) ,  le  contrat ,  dans  le  doute ,  n'est  pas  conclu , 
tant  que  cette  constatation  authentique  n'a  pas  eu  lieu  (2). 

Art.  154.(i)  Cette  expression  ne  signifie  pas  forcément  une  constatation 
sous  forme  judiciaire  ou  notariée,  elle  comprend  toute  forme  prescrite  en  vue 
de  constater  authentiquement  l'acte  (cf.  note  sur  art.  128). 

(2)  8  I.  La  disposition  de  l'article  i54  part  de  cette  idée  que  le  contrat  ne 
peut  être  définitivement  conclu  cpie  lorsque  le  consentement  a  porté  sur  tous 
les  points  qui  doivent  faire  partie  du  contenu  du  contrat;  si  donc  les  parties 
avaient  stipulé  les  clauses  principales  et  laissé  les  autres  en  suspens,  il  n'y 
aurait  pas  encore  de  convention  obligatoire,  même  sur  les  points  qui  eussent 
fait  l'objet  d'un  accord  de  volonté  ;  même  si  toutes  les  clauses  avaient  été  con- 
venues séparément,  rien  ne  serait  encore  définitif ,  tant  qu'il  n'y  a  pas  eu  con- 
sentement sur  l'ensemble.  Du  moins  est-ce  la  présomption  admise  par  la  loi 
(Hôlder,  p.  338).  Soit  en  doctrine,  soit  en  législation,  on  avait  pu  parfois 
proposer  une  solution  un  peu  différente,  d'après  laquelle  il  suffirait,  pour  la 
conclusion  du  contrat,  d'une  stipulation  portant  sur  les  points  principaux  et 
essentiels ,  les  parties  étant  censées ,  pour  le  reste ,  s'en  être  remises  aux  usages 
ou  àla  réglementation  judiciaire  (cf.  M.,  1.  162, et  C.féd.obl.,  art.  2).  L'ar- 
ticle i54  présume  au  contraire  que  les  parties  ont  entendu  subordonner  la 
formation  définitive  du  contrat  à  l'acceptation  de  toutes  les  clauses  dont  elles  fai- 
saient une  condition  de  leur  consentement,  c'est-à-dire  de  toutes  celles  consti- 
tuant pour  elles  le  contenu  du  contrat.  Et  le  contenu  du  contrat ,  s' agissant 
de  la  question  de  savoir  si  toutes  les  clauses  ont  été  acceptées  de  part  et 
d'autre ,  ne  comprend  pas  seulement  les  points  que  les  deux  parties  avaient  en 
vue;  il  s'agit  de  ce  qui,  pour  chacune  des  deux  parties  et  dans  sa  pensée, 
formait  le  contenu  du  contrat.  11  faut  donc  se  placer,  à  cet  égard,  au  point  de 
vue  individuel  de  chacune  d'elles;  c'est  que  chacune  n'a  entendu  consentir  au 
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(nui  que  si  toutes  les  clauses  visées  par  elle  ont  fait  partie  du  contrat.  Seule- 
menl  ce  contenu  individuel  «lu  contrat  ne  pont  ressortir  que  de  la  déclaration 
individuelle  de  chaque  partie;  il  ne  peut  ni  ne  doit  étrecherchéen  dehors  de  la 
déclaration  par  laquelle  chaque  partie  a  donné  son  consentement,  soit  sous  forme 

d'offre,  soit  sous  forme  d'acceptation;  et  aucune  d'elles  ne  peut  imposera  l'autre 
un.1  interprétation  cherchée  en  dehors  de  sa  déclaration,  non  pins  que,  relative- 
ment à  sa  propre  déclaration,  elle  ne  saurait  faire  prévaloir  une  interprétation 
qui  ne  lût  pas  l'interprétation  normale,  conformément  aux  principes  de  l'ar- 
ticle i  33.  Cette  présomption  de  l'article  î  hh  s'applique  même  si  les  conditions  et 
clauses  principales  ont  fait  l'objet  de  pourparlers  antérieurs,  et  même  de  conven- 
tions antérieures,  rédigées  par  écrit.  Tant  que  le  consentement  ne  porte  pas  sur 
toutes  les  clauses  destinées,  dans  l'esprit  de  chaque  partie,  et  d'après  sa  propre 
déclaration,  à  faire  partie  du  contrat,  tout  ce  qui  a  pn  être  convenu  et  même 
rédigé  antérieurement  ne  constitue  encore  qu'un  projet  de  contrat.  Mais,  ce 
ne  sont  là  que  des  présomptions  qui  pourraient  céder  devant  la  preuve  d'une 
intention  contraire,  s'il  était  établi  qu'en  s'accordant  sur  les  points  princi- 
paux les  parties  ont  déjà  voulu  conclure  le  contrat,  sauf  à  rechercher  si, 
pour  les  clauses  laissées  de  côté,  elles  ont  entendu  s'en  remettre  à  la  régle- 
mentation légale  lorsqu'il  y  en  a  une,  ou,  à  son  défaut,  aux  usages  ou  à  l'ap- 
préciation du  juge  (cf.  Wind.,  II,  p.  254). 

§  II.  Dans  le  même  ordre  d'idées,  l'article  t54  présume  également, 
lorsqu'il  a  été  convenu  qu'il  serait  passé  acte  authentique  du  contrat,  — 
et .  eu  général .  il  s'agira  d'acte  solennel .  —  que.  la  passation  de  l'acte  est 
la  condition  de  formation  du  contrat.  On  aurait  pu  concevoir  que  celte 
convention  relative  à  la  forme  n'eût  pour  objet  que  d'assurer  une  preuve 
au  contrat,  et  que  le  contrat  fut  déjà  formé  par  le  fait  de  la  convention  anté- 
rieure par  laquelle  on  en  avait  fixé  les  termes  et  par  laquelle  on  avait  im- 
posé en  outre  la  forme  solennelle.  Cette  présomption  n'a  pas  été  admise;  il 
en  résulte,  non  seulement  que  le  contrat  n'existe  pas,  tant  que  la  forme  stipulée 
ne  lui  est  pas  donnée,  mais  que  c'est  au  moment  où  l'acte  est  passé  que  se 
font  les  déclarations  qui  le  concernent ,  ce  qui  peut  présenter  un  intérêt  sérieux 
au  cas  où  la  rédaction  différerait  des  conventions  orales  acceptées  entre  les 
parties.  S'il  se  fût  agi  d'un  moyen  de  preuve.  le  contrat  ne  se  fût  pas  trouvé 
entaché  d'erreur,  c'est  l'acte  destiné  à  lui  servir  de  preuve  qui  en  eût  mal 
reproduit  les  termes,  et  il  suffirai!  de  faire  celte  preuve  à  l'encontre  des  termes 
de  l'acte.  Mais  si  le  contrat  se  forme  par  la  rédaction  qui  en  est  faite,  il  se 
trouve  que  ce  sont  les  termes  de  la  déclaration  qui  vont  être  en  désaccord 
avec  la  volonté  des  parties,  ou  tout  au  moins  de  l'une  d'elles  :  il  y  a  erreur 
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Art.  155.   Lorsque  les  parties,  dans  un  contrat  qu'elles  consi- 
dèrent comme  conclu,  en  réalité  ne  sont  pas  tombées  d'accord  sur 


dans  l'expression  de  la  volonté'  et  annulabilité  pour  erreur  (art.  1 1 9 ,  cf.  W  ind.  , 
Inc.  cit.).  Cette  présomption  de  l'article  1 54  concorde  avec  la  disposition  de 
l'article  126,  lequel  suppose  qu'il  y  avait  eu  convention  préalable  imposant 
passation  d'un  acte.  Lorsqu'il  s'agit  de  contrat,  on  aurait  pu  croire  que  cette 
convention  préalable  fut  déjà  un  avant-contrat,  obligeant  à  passer  le  contrat 
principal;  ce  n'est  pas  la  présomption  qui  semble  ressortir  de  l'article  i5&, 
lequel  suppose,  bien  plutôt,  que  cette  convention  relative  à  la  forme  ne  de- 
viendra obligatoire  que  si  les  parties  se  décident  à  conclure  le  contrat.  Cela 
veut  dire  que.  si  elles  le  concluent,  elles  ne  pourront  le  faire  valablement 
qu'en  employant  la  forme  convenue.  Mais  il  pourrait  se  faire  aussi  que  les 
parties  eussent  voulu  conclure  un  avant-contrat,  par  lequel  elles  se  fussent 
)bligées  à  passer  le  contrat  dans  la  forme  stipulée  :  cbacune  d'elles  aurait 
alors  le  droit  d'exiger  de  l'autre  qu'elle  passât  le  contrat  (cf.  Wind.,  loc.  cit.). 

Art.  155.  S  I.  L'article  1 55  vise  une  hypothèse  qui,  en  principe,  aurait 
dû  rentrer  dans  les  cas  visés  par  l'article  i54,  celle  où  il  y  a  eu  malentendu 
entre  les  parties,  donc  désaccord  et  dissentiment,  sur  un  point.  Seulement, 
dans  le  cas  de  l'article  i54,  les  parties  savaient  fort  bien,  ou  étaient  censées 
savoir,  que  toutes  les  clauses  qu'elles  avaient  en  vue  n'avaient  pas  été  sti- 
pulées; elles  sont  présumées  n'avoir  pas  voulu  conclure  le  contrat.  Dans  le  cas 
de  l'article  i55,  elles  ont  cru  le  contrat  définitivement  conclu:  elles  ont  voulu 
le  conclure.  H  y  a  eu  erreur,  au  moins  chez  l'une  d'elles.  Et  ce  désaccord, 
s'agissanl  d'un  contrat  qu'on  avait  cru  et  entendu  conclure,  peut  provenir 
d'une  double  cause  :  ou  bien  de  ce  que  l'une  des  parties  n'est  pas  d'accord 
avec  l'autre  sur  le  sens  de  l'une  des  clauses  du  contrat ,  de  telle  sorte  que 
sur  ce  point  particulier  il  n'y  a  pas  eu  consentement,  et  que  par  suite  le 
consentement,  comme  dans  le  cas  de  l'article  i54,  n'a  pas  porté  sur  tous  les 
points  du  contrat,  et  il  faudrait  assimiler  à  cette  hypothèse  le  cas  où.  le 
consentement  s'étant  réellement  produit,  l'une  des  déclarations  de  volonté  se 
trouve  nulle;  ou  bien  de  ce  que  l'un  des  points  qui,  dans  l'esprit  de  l'une 
des  parties,  et  d'après  sa  déclaration ,  devait  rentrer  dans  le  contenu  du  contrat 
se  trouve  avoir  été  laissé  de  coté  par  l'autre,  en  tant  qu'il  s'agit  des  points 
qui,  pour  ce  qui  est  de  celte  dernière,  ont  fait  l'objet  de  son  consentement. 
Dans  tous  ces  cas ,  il  se  trouve  que  sur  un  point  destiné  à  faire  l'objet  d'un 
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un  des  points  qui  devaient  être  objet  de  convention,  ce  qui  a  été 
réellement  convenu  est  valable,  en  tanl  qu'il  y  a  lieu  d'admettre 

accord  de  volontés  il  y  a  eu  désaccord  ou  défaut  de  consentement.  Si  donc 
il  s'agit  d'an  point  qui  ae  lut  pas  essentiel  à  l'existence  du  contrat,  on  pou- 
vait se  demander  si  le  contrat  resterait  conclu  tel  quel,  ou  bien  s'il  serait  nul 
conformément  à  l'article  i54.  Or,  de  ce  que  les  parties  ont  voulu  conclure 
le  contrat,  la  loi  en  tire  cette  présomption,  un  peu  différente  de  celle  de  Far- 
ticle  i">  'i.  que,  pour  établir  l'inexistence  du  contrat,  il  faudrait  établir  que  les 
parties  ne  l'auraient  pas  conclu  si  elles  avaient  dû  laisser  de  côté  le  point  sur 
lequel  le  désaccord  a  porté.  Si  donc  cette  preuve  n'est  pas  faite,  le  contrat 
reste  conclu,  sauf  à  rechercher,  d'après  les  intentions  présumées,  si  les  points 
contestés  doivent  être  considérés  comme  ne  devant  pas  faire  partie  du  contrat, 
ou  plutôt,  ce  qui  sera  le  cas  ordinaire,  s'ils  doivent  être  réglés  d'après  la  l"i . 
les  usages,  ou  l'appréciation  du  juge. 

S  II.  Le  dissentiment,  tel  qu'il  est  décrit  dans  l'article  i55,  apparaît  donc 
(•'.ruine  une  variété  de  l'erreur  dans  les  contrats.  Seulement  il  y  a  celle  diffé- 
rence que  l'erreur  faisant  apparaître  ici  le  défaut  de  consentement,  elle  rend 
le  contrat  nul  et  non  pas  annulable,  sans  qu'il  y  ait  lieu  à  l'application,  au 
moins  dans  ses  termes  stricts,  de  l'article  122  sur  les  dommages-intérêts 
pour  nullité  de  contrat.  La  rigueur  de  ces  conséquences  doit  être  atténuée 
pour  les  principes  généraux  d'interprétation  en  matière  de  déclaration,  la 
pleine  du  dissentiment  ne  pouvant  être  cherchée  en  dehors  des  déclarations 
des  parties  et  que  par  une  interprétation  normale  de  ces  déclarations,  qui  la 
fasse  apparaître  comme  étant  hors  de  doute.  S'il  en  est  autrement,  il  n'y  a 
pins  place  que  pour  la  théorie  de  l'erreur.  Car,  à  l'apparence,  le  contrai  est 
conclu  et  le  dissentiment  ne  peut  provenir  que  de  l'erreur  personnelle  de 
lune  des  parties  sur  sa  propre  déclaration  :  cette  dernière  deviendrait  donc 
attaquable  eu  vertu  de  l'article  1  in:  de  sorte  qu'il  y  aurait  lieu  à  la  théorie 
des  articles  11g  à  122.  Ce  serait  le  cas,  par  exemple,  lorscpie  l'offre  peut 
avoir,  dans  sa  teneur  objective,  un  double  sens  et  que  celui  qui  l'a  faite,  faute 
de  s'en  apercevoir,  ml  lui-même  dans  l'erreur  à  ce  sujet,  en  ce  qu'il  ait 
accepté,  des  deux  -'-us,  celui  qui  ressort  le  moins  directement  des  termes  de 
sa  déclarabofl  .  alors  <ju'-  c'est  ce  dernier,  au  contraire,  qu'avait  en  vue  l'accep- 
tant lorsqu'à  a  dôme-  sa  réponse.  Pour  faire  apparaître  le  dissentiment,  il 
faut  d'abord  que  l'auteur  de  l'offre  attaque  sa  propre  déclaration  comme  ne 
mondant  pas  au  contenu  de  sa  volonté.  Et  il  en  serait  de  même,  eu 
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que  le  contrai,  même  à  défaut  de  tout'-  disposition  prise  sur  le 
point  dont  il  s'agit,  n'en  aurait  pas  moins  été  conclu. 

Art.  156.  Dans  une  vente  aux  enchères,  le  contrat  n'est  formé 
que  par  l'adjudication  prononcée.  Une  enchère  s'éteint  dès  qu'une 
surenchère  est  émise  ou  lorsque  la  vente  aux  enchères  se  clôt  sans 
que  l'adjudication  ait  été  attribuée. 

Art.  157.   Les  contrats  doivent  être  interprétés  comme  l'exigent 


renversant  les  rôles,  si  ce  fut  l'acceptant  qui.  en  répondant  qu'il  accepte,  ait 
admis  un  sens  différent  de  celui  qui  était  le  plus  évident,  et  qui  était  celui 
précisément  qu'avait  en  vue  l'auteur  de  la  déclaration  (ef.  Kipp  sur  Wihd.,  I, 
3&1-3&9;  cf.  note  sur  art.  119). 

Art.  156.  L'article  1 56  a  voulu  trancher  la  controverse  qui  existait  dans 
la  doctrine  sur  la  nature  de  la  mise  aux  enchères.  Les  uns  voulaient  voir  dans 
la  mise  à  prix  une  offre  faite  à  celui  qui  fournirait  l'enchère  la  plus  élevée,  de 
sorte  que  chacune  des  enchères  fût  une  acceptation  conditionnelle  du  contrat , 
la  condition  étant  qu'elle  ne  fût  pas  couverte  par  une  surenchère.  Mais  les 
autres,  et  c'était  l'opinion  dominante,  voyaient  dans  la  mise  a  prix  une  invi- 
tation adressée  au  public  d'avoir  à  faire  des  offres.  C'est  l'enchère  qui  est  l'offre 
et  l'adjudication  constitue  l'acceptation.  Aussi  est-ce  cette  seconde  conception 
qu'accepte  l'article  i56,  en  décidant,  en  outre,  que  l'offre,  telle  qu'elle  se 
trouve  impliquée  dans  chaque  enchère,  tombe,  en  dehors  des  conditions  gé- 
nérales de  l'article  i46,  dès  qu'elle  est  couverte,  ou  encore  si  la  mise  aux 
enchères  se  termine  sans  adjudication.  Donc,  même  si  la  surenchère  n'était 
pas  acceptée,  on  ne  pourrait  pas  revenir  à  l'enchère  précédente  pour  s'en 
prévaloir  et  l'accepter  :  en  tant  qu'offre ,  elle  n'existe  plus.  Aussi ,  en  serait-il 
de  même,  à  n'en  pas  douter,  si  la  surenchère  était  elle-même  nulle  ou 
annulable,  comme  déclaration  de  volonté.  Et  cette  conception  de  l'article  i56 
n'est  pas  seulement  une  règle  d'interprétation  de  volonté,  comme  c'était  le 
cas  de  l'article  90  P1,  c'est  une  règle  dispositive  de  la  loi. 

Art.  157.  S  I.  L'article  107  trace  en  matière  de  contrats  une  règle  d'inter- 
prétation très  distincte  de  celle  établie  par  l'article  i33  pour  les  déclarations 
unilatérales.  Pour  ces  dernières  il  faut  rechercher  avant  tout  ce  qu'a  voulu 
l'auteur  de  la  déclaration,  tout  en  puisant  ces  éléments  de  recherche  dans  la 
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la  lovant»''  ei  confiance  réciproque  en  corrélation  avec  les  usages 
admis  en  affaires. 


déclaration  elle-même.  Pour  les  contrats,  il  semblerait,  d'après  l'article  i"»;. 
que  Ion  dût  rechercher,  non  pins  ce  qu'ont  voulu  les  parties,  mais  <•<■ 
qu'exige  la  bonne  foi.  donc  un  idéal  purement  objectif,  que  l'on  put,  au 
besoin .  substituer  à  la  volonté  des  parties.  Cette  opposition  et,  par  suite,  celte 
objectivité  absolue  de  l'interprétation  contractuelle  seraient  cependant  in- 
exactes, ou  tout  au  moins  fort  exagérées  (cf.  d'une  part  Stam. ,  p.  36  et 
suiv..  et  d'autre  part  Hôld.  ,  p.  34 1).  La  pensée  exacte  de  la  loi  est  révélée 
par  les  termes  qu'elle  a  choisis  :  il  ne  s'agit  pas  absolument  de  bonne  foi,  ce 
qui  pourrait  être  un  principe  d'idéal  trop  abstrait,  ni  de  crédit,  ce  qui  consti- 
tuerail  un  critérium  encore  purement  objectif,  mais  de  lovante  et  de  con- 
Gance;  et  ce  sont  là,  comme  dit  Hôlder.  les  deux  termes  corrélatifs  des  deux 
rapports  réciproques  des  parties.  C'est  parce  que  l'une  a  confiance  en  l'autre 
«pie  celle-ci  doit  répondre  avec  loyauté  à  celte  confiance,  et  par  suite  ne  vouloir 
lui  imposer  que  ce  que  cette  dernière  a  dû  croire  que  le  contrat  devait  lui 
imposer.  Et  nous  voyons  ainsi  qu'il  est  fait  allusion  par  là  à  cette  volonté 
commune,  que  l'on  doit  considérer  comme  la  volonté  contractuelle.  1res 
distincte  de  chacune  des  volontés  individuelles  des  parties.  De  sorte  que,  bien 
loin  de  substituer  un  contrat  idéal  au  contrat  voulu  par  les  parties,  c'est 
encore  cette  volonté  que  le  juge  doit  recbercber;  mais  au  lieu  des  volontés 
individuelles,  ce  qu'il  doit  faire  apparaître,  c'est  la  volonté  résultant  de  leur 
accord  réciproque,  celle  que  la  bonne  foi  imposait  comme  devant  être,  dans 
l'étal  et  les  circonstances  où  elles  ont  été  données  et  d'après  leur  teneur  même, 
l,i  résultante  des  déclarations  des  parties.  Cela  signifie  qu'aucune  des  parties 
ne  doit  pouvoir  tromper  l'autre  dans  son  attente  légitime,  telle  qu'elle  ré- 
sultait des  circonstances  et  de  la  teneur  des  déclarations  constitutives  du 
contrat,  celles-ci  complétées  du  reste  par  les  exigences  de  la  bonne  foi  et 
l'adaptation  aux  usages. 

S  II.  C'est  par  là  qu'il  est  donné  satisfaction  au  point  de  vue  subjectif,  lequel 
(loii  rester  dominant  dans  toutes  les  questions  d'interprétation.  Mais,  d'autre 
part,  il  faut  bien  reconnaître  que  l'article  107  vise  un  autre  point  de  vue 
largemenl  objectif,  comme  c'était  le  cas  déjà  du  droit  romain,  lorsqu'il  régle- 
mentait l'exécution  des  contrats  qu'il  appelait  -de  bonne  foi",  et  comme  c'est 
!••  cas  du  Code  ci\il  français  dans  les  articles  i  1  ^î'i  et  1 1 35  ;  ce  qui  doit  con- 
duire à  uni'  double  série  de  solutions.  Tout  d'abord,  il  faut  comprendre  par  là 
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tout  ce  pouvoir  supplétif  qui  appartient  force'ment  au  juge  en  matière  d'actes 
privés,  au  moins  lorsqu'il  s'agit  de  transactions  pécuniaires  et  de  contrats. 
Car,  quoi  qu'on  dise,  il  n'arrive  presque  jamais  que  les  parties  aient  tout 
prévu;  souvent  même  elles  contractent  en  acceptant  des  formules  dont  elles 
se  rendent  à  peine  compte.  Pour  le  reste,  elles  s'en  fient  à  la  bonne  foi,  à 
l'équité  et  aux  usages.  11  faut  donc  bien  qu'il  y  ait  un  pouvoir  chargé  pour 
elles  de  cette  réglementation  ultérieure  qu'elles  ont  omise  et  chargé  de  l'orien- 
ter conformément  à  cet  idéal  qu'elles  avaient  vaguement  en  vue  :  ce  sera  le 
pouvoir  judiciaire ,  lequel  aura,  dans  ce  cas,  à  former  sa  décision  conformé- 
ment à  cet  idéal  d'harmonie  sociale  si  bien  décrit  par  Stammler.  Mais,  même 
en  se  référaut  au  côté  subjectif  du  contrat,  et  à  s'en  tenir  à  ce  qu'ont  voulu  les 
parties,  cet  idéal  d'équité  peut  avoir  son  rôle  à  jouer.  C'est  pour  le  cas  où  il 
serait  établi ,  d'après  cette  volonté  contractuelle  commune,  déjà  décrite,  que 
les  parties  elles-mêmes  y  eussent  renoncé ,  pour  accepter  des  clauses  contraires 
à  l'équité.  Cela  peut  se  comp rendre  de  deux  façons.  Planck  (S  107)  suppose 
qu'elles  eussent  voulu  exclure,  par  une  clause  spéciale,  cette  règle  d'inter- 
prétation de  l'article  167  :  cela  ne  suffirait  peut-être  pas  pour  rendre  le  contrat 
nul  dans  son  ensemble  en  vertu  de  l'article  1 38.  Il  n'y  aurait  de  nul,  confor- 
mément à  l'article  i38,  que  cette  clause  accessoire;  ce  qui  veut  dire,  sans 
doute,  que  le  contrat  principal  doit  encore  s'interpréter  conformément  à 
l'article  157.  Planck  ajoute  toutefois  cette  réserve  que,  si  elles  eussent  re- 
noncé uniquement  à  la  partie  de  l'article  i5y  relative  aux  usages ,  cette  clause 
serait  valable,  car  elles  peuvent  toujours  renoncer  à  l'application  des  usages, 
lorsque  cette  renonciation  ne  recouvre  aucune  atteinte  aux  bonnes  mœurs. 
Mais  ou  pourrait  comprendre  cette  exclusion  de  la  bonne  foi  dans  un  autre 
sens,  en  ce  sens  que  ce  sont  les  clauses  elles-mêmes,  voulues  et  acceptées  des 
deux  parties,  qui  fussent  une  atteinte  à  la  bonne  foi  :  ici  il  ne  faut  plus  dire 
que  le  juge  aurait  encore  le  droit  de  les  interpréter  conformément  à  l'ar- 
ticle 107,  ce  qui  reviendrait  à  refaire  le  contrat  conformément  à  l'idéal 
d'équité  qui  doit  guider  l'interprétation  judiciaire.  Mais  ce  serait  le  contrat 
tout  entier  qui  pourrait  être  nul  en  vertu  de  l'article  1 38  :  il  faudrait  alors 
que  l'idéal  que  le  juge  dut  se  faire  de  l'équité  fut  identique  à  celui  qui  doit 
lui  servir  de  critérium  pour  l'application  de  l'article  1 33. 

s  III.  Et,  d'adleurs,  dans  les  deux  cas ,  l'idéal  fixé  par  la  loi  n'est  pas  un  idéal 
purement  doctrinal  et  abstrait;  car,  de  même  que  l'article  108  obligeait  le 
juge  à  se  former  sou  idéal  d'équité  d'après  les  moeurs,  de  même  l'article  167 
veut  qu'il  se  fasse  sa  conception  de  la  loyauté  et  du  crédit  d'après  les  usages. 
Car  le  texte  ne  dit  pas  que  le  contrat  doive  s'interpréter  selon  les  usages:  la 
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TITRE    QUATRIEME. 

DE   LA   CONDITION.   DE   L'APPOSITION   D'UN    TERME. 

\i;t.  158.   Lorsqu'un  acte  juridique  a  été  accompli  sous  une 
condition  suspensive,  l'efficacité  de  cet  acte,  telle  qu'elle  a  été  ainsi 

chose  allait  de  soi  et  ne  viserait  qu'une  présomption  de  volonté,  ce  qui  n'est 
pas  le  but  de  l'article  107.  H  dit  que  la  recherche  de  l'équité  doit  se  faire 
conformément  aux  usages,  ce  qui  est  bien  différent. 

■  1  \ .  Enfin .  si  Ton  s'étonne  de  voir  l'article  107  ne  parier  que  des  contrats , 
il  faut  prendre  garde  aux  deux  points  de  vue  auxquels  il  se  réfère.  En  tant 
qu'il  vise  le  pouvoir  supplétif  du  juge,  pouvoir  qui  doive  s'exercer  conformé- 
ment à  un  idéal  objectif,  la  règle  d'interprétation  de  l'article  tSj  s'appliquera 
à  tous  les  actes  juridiques,  même  unilatéraux.  Mais,  en  tant  qu'il  vise  celle 
recherche  de  la  volonté  commune  des  parties,  laquelle  ne  peut  se  faire  que 
conformément  à  ce  qu'elles  se  doivent  chacune  réciproquement  et  à  ce  que 
chacune  d'elles  est  en  droit  d'attendre  de  l'autre,  pour  que  sa  confiance  ne 
soit  pas  trompée,  il  y  a  là  une  règle  qui  ne  peut  s'appliquer  qu'à  des  enga- 
gements réciproques  :  et  ainsi  s'explique,  au  moins  à  ce  point  de  vue,  la 
spécialisation  du  texte. 

Art.  158.  8  I.  L'article  i58  ouvre  la  série  des  dispositions  relatives  à  la 
condition;  et  pas  plus  que  ne  l'avait  fait  le  premier  Projet,  il  ne  prend  parti 
sur  aucune  des  constructions  juridiques  admises  dans  la  doctrine  au  sujet  de 
la  condition.  Il  se  contente  de  reconnaître  deux  espèces  principales  de  condi- 
tions :  la  condition  suspensive,  laquelle  retarde  l'entrée  en  vigueur  d'un  acte 
juridique  jusqu'à  la  réalisation  d'un  événement  encore  incertain  ;  et  la  condition 
résolutoire,  qui,  supposant  un  acte  qui  ait  déjà  et  immédiatement  produit 
ses  effets,  en  subordonne  la  cessation  à  la  même  réalisation  d'un  événement 
également  incertain.  Toutes  les  autres  distinctions  généralement  admises  en 
matière  de  conditions  ont  été  écartées  comme  devant  être  réservées  à  la 
technique  et  à  la  systématique  du  droit.  Il  en  est  ainsi  même  des  conditions 
immorales  et  illicites,  pour  lesquelles,  en  effet,  il  n'y  avait  qu'à  renvoyer  à 
l'article  1 38.  11  n'est  p;is  traité,  dans  celte  partie  générale  et  sous  forme  de 
théorie  générale,  de  ce  que  l'on  est  convenu  d'appeler  le  Modus,  la  charge 
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rendue  dépendante  de  la  condition,  se  réalise  en  même  temps  que 
se  réalise  la  condition. 


apposée  à  un  acte  de  disposition  :  le  Code  s'est  contenté  d'en  parler  à  propos 
des  donations  (art.  525  et  suiv.)  et  des  dispositions  de  dernière  volonté 
(art  19^0.  art.  2 19 2-2 196).  De  même  n'a-t-on  pas  cru  devoir  faire  une 
place  spéciale  à  la  théorie,  proposée  par  certains  auteurs  et  par  Windscheid 
entre  autres  (1,  S  97),  de  ce  que  l'on  pourrait  appeler  les  rMotifr  dé*te  mi- 
nants-, Voraussetzungen,  littéralement  -les  présuppositions  ou  conditions 
préalables»;  ce  sont  les  faits  à  raison  desquels,  s'il  ?  'agit  de  faits  déjà 
existants,  ou  en  prévision  desquels,  s'ils  doivent  se  réaliser  plus  tard,  on  ac- 
complit un  acte  de  disposition.  Ce  qui  correspond,  bien  qu'en  partie  seu- 
lement, à  certaines  des  conceptions  que  Ton  fait  rentrer  eu  droit  français,  au 
moins  dans  l'opinion  de  beaucoup  d'auteurs,  dans  la  théorie  de  la  cause: 
comme  cest  le  cas,  par  exemple,  de  certains  motifs  déterminants  en  matière 
de  donations.  Il  n'y  a  pas  là  une  condition  proprement  dite:  c'est  ce  que 
Windscheid  appelait  une  condition  incomplète.  Mais  ces  motifs  déterminants, 
qu'il  faut  bien  distinguer  d'ailleurs  des  motifs  proprement  dits,  servent  de 
cause  à  l'acte  de  disposition  qui  a  été  réalisé .  de  telle  sorte  que ,  si  le  fait  qu'on 
'ivait  eu  en  vue  se  trouve  ne  pas  exister  ou  ne  se  réalise  pas,  l'acte  n'a  plus 
de  cause:  il  v  a  eu  enrichissement  sans  cause,  et  il  doit  y  avoir  lieu  à  répéti- 
tion. Aussi  est-ce  à  propos  de  l'enrichissement  sans  cause  (art.  812)  que  le 
Code  civil  a  renvoyé  les  dispositions  se  rapportant  à  cet  ordre  d'idées  (cf.  Sal.  , 
n°  346,  p.  46i,  note  2). 

S  II.  .Arrivant  aux  effets  delà  condition,  le  Code  civil  devait  prendre  parti 
sur  la  question  de  rétroactivité,  si  contestée  par  les  économistes,  et  déjà 
quelque  peu  abandonnée  même  en  législation  (cf.  C.  féd.  obi.,  art.  171). 
Tout  le  monde  fut  à  peu  près  d'accord  pour  rejeter  la  rétroactivité,  au  moins 
dans  ses  effets  réels.  Les  effets  de  droit  que  l'acte  devait  produire  ne  se  réa- 
lisent qu'au  moment  où  s'accomplit  la  condition  et  ne  remontent  pas  à 
l'époque  antérieure.  Si  donc  û  s'agit  d'un  transfert  de  propriété,  de  la  création 
d'une  obligation,  ou  tout  autre  acte  de  ce  genre,  la  propriété  n'est  transférée, 
ou  l'obligation  n'existe,  qu'à  partir  du  moment  où  la  condition  se  réalise,  ce 
qui  ne  veut  pas  dire  que  ,  du  jour  où  lacté  est  passé,  il  ne  crée  pas  entre  les 
parties  certains  rapports  obligatoires  1  art.  160-161);  mais  cet  effet  obligatoire 
spécial  n'est  pas  l'effet  propre  que  l'acte  avait  eu  vue  et  qui  en  forme  l'objet, 
effet  qui  ne  se  réalisera  qu'avec  l'événement  constitutif  de  la  condition.  A  partir 
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Lorsqu'un  acte  juridique  est  accompli  sons  une  condition 
résolutoire,  l'efficacité  de  l'acte  cesse  au  moment  où  se  réalise  la 
condition;  à  partir  de  ce  moment,  l'état  de  droit  antérieur  est 
rétabli. 

Art.  159.  Lorsque,  d'après  le  contenu  de  l'acte  juridique ,  les 


i  ce  moment.  l'effet  prévu  se  réalise  de  lui-même,  la  propriété  est  transférée. 
l'obligation  prend  naissance.  Les  conséquences  de  ce  défaut  de  rétroactivité 
ont  été  atténuées  toutefois  par  la  règle  de  l'article  161,  qui  rend  inefficaces  les 
actes  de  disposition  faits  pendant  que  la  condition  était  en  suspens,  et  qui 
seraient  incompatibles  avec  l'effet  qui  doit  se  produire  à  la  réalisation  de  la 
condition  (note  sur  art.  161).  Mais  on  a  considéré  qu'il  n'y  avait  pas  là  une 
conséquence  de  la  rétroactivité;  ce  serait  comme  une  indisponibilité  dérivant  de 
l'obligation  spéciale  imposée  par  l'acte  conditionnel  lui-même,  et  en  vertu 
de  laquelle  celui  qui  l'a  passé  s'est  engagé  à  ne  rien  faire  qui  pût  en  annuler 
l'effet.  Mêmes  solutions  en  ce  qui  toucbe  la  condition  résolutoire;  l'effet 
résultant  de  l'acte  cesse  avec  l'arrivée  de  la  condition,  et  l'état  antérieur  est 
rétabli  de  plein  droit  à  partir  de  ce  moment,  mais  sans  rétroactivité,  tout  en 
réservant,  là  encore,  l'application  de  l'article  161. 

S  III.  Il  importe  de  faire  observer,  du  reste,  en  vue  de  l'application  de  l'ar- 
ticle 161,  que  le  caractère  conditionnel  de  l'acte  obligatoire  en  vertu  duquel 
est  accompli  un  acte  d'aliénation  ne  s'applique  pas  forcément  au  contrat  de 
transfert  qui  le  suit,  et  que  d'ailleurs,  pour  le  cas  le  plus  important,  l'aliéna- 
tion des  immeubles,  le  Gode  civil  n'admet  pas  qu'il  puisse  y  avoir  immatri- 
culation conditionnelle  (art.  925).  Si  donc  cette  dernière  est  faite  en  exécution 
d'une  vente  conditionnelle,  elle  ne  peut  être  que  pure  et  simple;  et  si  la 
condition  vient  à  défaillir  il  ne  peut  y  avoir  qu'une  action  personnelle  en  vue 
d'exiger  un  transfert  en  sens  inverse  de  l'immeuble  précédemment  inscrit 
an  Livre  foncier. 

Art.  159.  L'article  i5o,  suppose  le  cas  où  la  rétroactivité  eut  été  stipulée 
par  les  parties;  dans  ce  cas  elle  n'opère  qu'au  point  de  vue  des  rapports  per- 
Miiiin'ls,  sans  se  réaliser  dans  la  spbère  des  effets  réels.  l'Ile  n'engendre  qu'une 
réciprocité  d'obligations  entre  les  parties,  laquelle,  pour  prendre  un  exemple 
pourra  porter  en  premier  lieu  sur  les  fruits  et  revenus  touchés  dans  l'inter- 
valle, et  autres  effets  analogues. 
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conséquences  attachées  à  la  réalisation  de  la  condition  doivent  être 
reportées  à  une  époque  antérieure,  les  parties  intéressées  sont 
obligées,  au  cas  de  réalisation  de  la  condition,  à  se  fournir  réci- 
proquement ce  qu'elles  auraient  eu  si  ces  conséquences  s'étaient 
réalisées  à  l'époque  antérieure  indiquée. 

Art.  160.   Quiconque  est  ayant  droit  sous  une  condition  sus- 
pensive peut,   au  cas  de  réalisation  de  la  condition,  exiger  de 


Art.  160.  SI.  Bien  que  la  condition  ne  produise  aucun  effet  rétroactif,  on 
a  toujours  considéré  que  l'acte  juridique  auquel  elle  se  trouve  attachée  pro- 
duisait, d'ores  et  déjà,  un  lien  contractuel  susceptible  d'engager  la  responsa- 
bilité de  celui  qui  se  trouverait  débiteur,  si  la  condition  venait  à  se  réaliser  : 
il  est  déjà  lié,  il  est  engagé  à  ne  rien  faire  qui  puisse  compromettre  le  droit 
en  suspens.  Si  donc  il  se  trouvait  l'avoir  compromis  par  sa  faute,  il  devrait 
indemnité.  11  s'agit  d'un  véritable  lien  personnel  qu'il  a  assumé,  et  pour 
lequel  l'expression  de  ^  responsabilité  contractuelle  »  ,  à  supposer  que  ce  soit  le 
terme  le  plus  adéquat,  doit  s'entendre  de  la  façon  la  plus  élargie,  comme 
d'une  responsabilité  acceptée  par  ie  seul  fait  d'un  engagement  unilatéral, 
puisqu'elle  s'appliquerait  aussi  bien  aux  actes  unilatéraux  affectés  d'une  con- 
dition qu'aux  contrats  conditionnels.  Mais,  bien  entendu,  il  n'y  aura  ouver- 
ture à  cette  responsabilité  que  si  la  condition  se  réalise,  ce  qui  ne  signifie 
pas ,  comme  Planck  semble  le  dire ,  que  ce  lien  lui-même  soit  conditionnel , 
ou  qu'il  s'agisse  d'une  sorte  de  rétroactivité  partielle  (Pl.,  Si6o).Le  lien  est 
immédiat;  seulement,  comme  le  remarque  Hôlder  (p.  352),  la  responsabilité 
qui  en  dérive  n'est  engagée  que  s'il  y  a  dommage ,  et  celui-ci  n'existe  que  si 
la  condition  se  réalise.  Seulement  il  fallait  prévoir  deux  sortes  de  faits  pou- 
vant porter  atteinte  au  droit  en  suspens ,  les  uns  matériels ,  les  autres  juridiques. 
L'article  160  prévoit  surtout  les  faits  de  disposition  matérielle,  puisque,  s'il 
s'agit  d'un  acte  de  disposition  juridique,  l'article  161,  en  principe,  le  déclare 
inefficace.  Il  est  vrai  qu'il  faut  toujours  réserver  l'hypothèse  des  tiers  de 
bonne  foi;  dans  ce  cas,  celui  dont  le  droit  était  conditionnel,  ne  pouvant  plus 
se  prévaloir  de  l'article  1G1,  n'aurait  d'autre  ressource  que  dans  le  droit  à 
indemnité  de  l'article  160.  Quoi  qu'il  en  soit,  s' agissant  surtout  de  faits 
matériels,  il  faut  supposer,  en  général,  un  acte  de  destruction  ou  de  détério- 
ration de  la  chose  qui  avait  été  transmise  ou  qui  devait  être  transmise  par 
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l'autre  partie  réparation  du  dommage,  si  cette  dernière,  pendant 
que  la  condition  était  pendante,  a  par  sa  faute  anéanti  ou  amoindri 
le  droit  dépendant  de  la  condition. 

Peut  faire  valoir  la  même  prétention,  sous  les  mêmes  conditions 
préalables,  celui  en  faveur  de  qui,  pour  un  acte  accompli  sons  une 
condition  résolutoire,  l'état  de  droit  antérieur  se  trouve  rétabli. 


relui  qui  s'est  engage'  conditioanellement.  Aussi  n'est-il  peut-être  pas  très 
exact  de  parier  de  destruction  du  droit,  celui-ci  restant  intact;  mais  c'est  l'objet 
sur  lequel  il  porte  qui  se  trouve  détruit.  Et  d'ailleurs  tout  le  monde  admet, 
comme  c'est  à  peu  près  la  règle  en  matière  de  dommages-intérêts  pour  nullité 
de  contrat,  que  la  mesure  de  la  faute  susceptible  d'engager  la  responsabilité 
est  exactement  la  même  (pue  celle  résultant  du  contrat  passé  entre  les  parties, 
et  telle  qu'elle  serait  après  la  condition  réjlisée,  avec  les  variétés  de  degrés, 
par  conséquent,  pouvant  résulter  des  différents  contrats,  suivant  qu'il  s'agit 
par  exemple  de  vente  (art.  276)  ou  de  tout  autre  contrat  à  titre  onéreux, 
ou  au  contraire  de  donation  (art.  52 1).  Le  premier  Projet  le  disait  expres- 
sément 1  art.  1 34  P1);  on  ne  l'a  supprimé  que  parce  que  cette  formule  n'aurait 
pu  convenir  aux  actes  de  disposition  réelle,  contrats  réels  d'aliénation,  lesquels 
n'entraînent  aucune  responsabilité  particulière,  entendue  d'une  responsabilité 
contractuelle  proprement  dite.  Les  mêmes  principes  s'appliqueront,  en  ren- 
versant les  situations  réciproques  des  parties,  à  la  condition  résolutoire. 

S  II.  Celte  responsabilité  éventuelle  ne  pouvait  suffire  d'ailleurs  à  garantir 
l'exécution  du  droit  en  suspens,  lorsque,  dès  avant  la  réalisation  de  la 
condition,  le  débiteur  compromet  ou  risque  de  compromettre  le  droit  du 
créancier;  aussi  avait-on  proposé  de  donner  à  celui-ci,  pour  cette  hypothèse , 
une  action  en  vue  d'exiger  une  sûreté  du  débiteur.  On  s'est  contenté,  comme 
mesure  conservatoire ,  de  lui  permettre ,  puisque  son  droit  représente  une  valeur 
patrimoniale  suffisante,  d'opérer  une  contrainte  sur  la  chose,  qui  serait  ainsi 
l'objet  de  son  droit,  et  qui  se  trouvera  soumise  à  une  sorte  de  séquestre 
provisoire,  Ces  -I  i~|»d>itions ,  prises  d'abord  parle  premier  Projet  (art.  1 33  Pl), 
ont  passé  dans  le  Code  de  procédure,  en  ce  qui  touche  la  contrainte  et 
autres  mesures  provisoires  permises  au  créancier  (C.  Pr.  civ.  ail.,  art.  916 
et  936  et  sohr.).Deroéme  a-ton  fait  pour  le  cas  de  faillite  et  en  ce  qui  concerne 
l.i  -il nation  faite  au  créancier  conditionnel,  lequel  n'est  admis  d'ailleurs  qu'à 
réclamer  une  sûreté  (Kuu.  Ord. ,  art.  67,  et  de  même  art.  1 54 ,  1 56  et  171). 
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Art.  161.  Si  quelqu'un,  sous  une  condition  suspensive,  a  dis- 
posé d'un  objet,  tout  autre  acte  ultérieur  de  disposition  auquel  il  pro- 

Art.  161.  S  I.  Après  avoir  parlé  (art.  160)  des  actes  de  disposition  maté- 
rielle, il  fallait  s'occuper  des  faits  juridiques  par  lesquels  on  dispose  d'un  droit 
dont  on  a  déjà  disposé  sous  condition ,  cession  d'une  créance  déjà  cédée  sous 
condition,  aliénation  ultérieure  d'une  chose  qui  ait  fait  l'objet  d'un  premier 
transfert  conditionnel,  ou  constitution  de  droit  réel  sur  un  immeuble  an- 
térieurement aliéné  sous  condition.  Et  il  s'agissait  de  savoir  si  ces  actes  reste- 
raient valables,  sauf  à  réduire  l'ayant  droit,  à  l'avènement  de  la  condition, 
à  une  créance  d'indemnité,  ce  qui  serait  faire  du  lien  obligatoire  de  l'ar- 
ticle 160  un  lien  purement  personnel;  ou  bien  si  ces  actes  seraient  inefficaces 
dans  la  mesure  où  ils  sont  incompatibles  avec  le  droit  déjà  aliéné,  ce  qui 
serait  faire  de  l'engagement  qui  pèse  sur  celui  qui  l'a  aliéné  un  lien  réel, 
portant  atteinte  à  son  droit  de  disposition.  Le  Gode  civil  distingue,  à  ce  sujet, 
suivant  que  l'acte  conditionnel  était  obligatoire  ou  réel;  s'il  n'était  qu'un  acte 
générateur  d'obligation,  une  vente  par  exemple,  les  actes  de  disposition 
qui  suivraient,  bien  qu'ils  dussent  avoir  pour  objet  de  rendre  impossible 
le  transfert  de  propriété  à  réaliser  en  exécution  de  la  vente,  si  la  condition  se 
réalise,  restent  pleinement  valables.  Le  droit  de  disposition  du  vendeur  est 
demeuré  intact. 

8  IL  Mais,  si  l'acte  conditionnel  était  un  acte  de  cession,  d'aliénation  ou, 
d'une  façon  générale,  de  disposition  d'un  droit,  et  l'on  sait  que  ce  ne  pourrait 
pas  être  un  transfert  d'immeuble,  l'article  92 5  ne  permettant  pas  l'imma- 
triculation conditionnelle,  l'acte  ultérieur,  fait  en  violation  du  droit  éventuel 
dépendant  de  la  condition,  se  trouve  non  avenu;  il  est  inefficace.  Le  texte 
ne  dit  pas  qu'il  devient  inefficace ,  mais  qu'il  est  inefficace ,  et  cela  ah  initia.  Au 
fond,  n'est-ce  pas  revenir,  partiellement  du  moins,  à  l'idée  de  rétroactivité, 
puisque ,  de  tous  les  effets  qui  lui  sont  généralement  attribués ,  on  en  admet  le 
plus  important,  l'invalidité,  même  à  l'égard  des  tiers,  des  actes  de  disposition 
intérimaires,  que  la  condition  soit  résolutoire  ou  suspensive?  Comme  on  l'a 
fait  remarquer,  qu'importe  le  nom,  si  l'on  a  déjà,  ou  à  peu  près,  la  chose 
(cf.  Leonh.,  lioh-kob)l  On  a  bien  répondu  sans  doute  que  dans  les  rapports 
entre  les  parties  la  propriété  ne  sera  pas  censée  avoir  appartenu  intérimai- 
rement  à  celui  au  profit  de  qui  la  condition  s'accomplit;  et  même  les  Motifs 
observaient  qu'avec  la  rétroactivité  il  eût  fallu  invalider  tous  les  actes  de 
disposition  faits  par  celui  qui  a  aliéné,  s'il  s'agit  de  condition  suspensive,  ou 
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céderait  relativement  à  l'objet,  pendant  que  la  condition  est  en 
suspens,  est,  au  cas  de  réalisation  de  la  condition,  inefficace,  dans 

par  l'acquéreur,  au  cas  de  condition  résolutoire,  même  s'ils  ne  sont  pas  in- 
compatibles avec  l'effet  <lo  la  condition  et  qu'ils  n'en  restreignent  pas  la  portée 
(l.,  p.  a6o).  Voulait-on  viser  par  là  des  actes  de  disposition  qui  accroîtraient 
la  portée  du  droit  dépendant  de  la  condition,  comme  par  exemple  si  le  pro- 
priétaire qui  eût  aliéné  conditionnellement  traitait,  comme  propriétaire  et  en 
qualité  de  propriétaire,  de  l'acquisition  d'un  droit  de  servitude  au  profit  de 
l'immeuble ,  exemple  peut-être  un  peu  inexact  à  raison  de  l'article  920,  mais 
qui  peut  laisser  suffisamment  entrevoir  ce  que  l'on  pouvait  avoir  en  vue? 
Encore  resterait-il  à  savoir  si  forcément  l'idée  de  rétroactivité  eût  conduit  à 
rendre  l'acquisition  inefficace,  comme  faite  au  profit  d'un  non-propriétaire: 
ft  de  même  s'il  s'agissait  de  l'extinction  d'une  servitude  grevant  l'immeuble. 
Ce  pourrait  être  aussi .  pour  en  revenir  aux  aliénations  de  cboses  mobilières,  la 
libération  d'un  droit  de  gage  pesant  sur  la  chose  ainsi  aliénée.  Quoi  qu'il  en 
soit,  on  a  préféré  accepter  l'idée  de  Windscheid  (I,  8  89,  note  i3  «),  d'un 
engagement  réel ,  lieu  réel,  entamant  le  droit  de  disposition,  non  pas  d'une 
façon  absolue,  mais  dans  la  mesure  où  il  dût  nuire  au  droit  cédé,  aliéné  ou 
constitué  sous  condition.  N'est-ce  pas  encore  une  autre  façon  d'exprimer  la 
règle  Resoluto  jure  danlis  resolvitur  jus  accipientis,  dont  on  a  toujours  paru 
fort  bien  admettre  l'application  en  dehors  de  toute  idée  de  rétroactivité  (cf. 
Leonh.,  loc.  cit.)'!  Pratiquement,  l'intérêt  qu'il  y  eût  à- faire  la  distinction 
serait  peut-être  le  même  que  celui  indiqué  par  les  Motifs  en  ce  qui  touche  la 
rétroactivité;  et  théoriquement  est-il  absolument  exact  de  dire  que  celui  qui 
n'a  qu'un  droit  conditionnel  ne  peut  céder  qu'un  droit  conditionnel,  si  l'on  doit 
reconnaître  que  la  condition  frappe  l'acte  par  lequel  on  aliène  et  non  le  droit 
que  l'on  cède?  Il  n'y  a  pas  de  propriété  conditionnelle,  en  tant  que  propriété, 
mais  des  actes  de  transmission  dont  l'effet  est  ou  non  soumis  à  une  condition. 
Aussi  reste-t-il  plus  exact  de  voir,  dans  le  fait  de  disposer  d'un  droit,  un  acte 
par  lequel  on  épuise  son  droit  de  disposition  dans  la  mesure  où  l'on  voudrait 
reprendre  ce  que  l'on  a  cédé.  Cet  engagement  avec  eflet  réel  se  rapproche  donc- 
très  sensiblement  de  ce  que  serait  une  défense  d'aliéner,  comme  celle  de 
l'article  1 35  ;  elles  Motifs  (loc.  cit.)  avaient  déjà  fait  eux-mêmes  le  rapproche- 
ment, mais  en  indiquant  tout  aussitôt  la  différence  qui  les  sépare,  et  consis- 
tant en  ce  que  la  défense  d'aliéner  n'est  invocable  que  par  certaines  per- 
sonnes, et  n'a,  par  suite  qu'un  <'lfet  relatif,  tandis  que  l'engagement  réel 
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la  mesure  où  cet  acte  anéantirait  ou  amoindrirait  les  effets  juri- 
diques dont  la  mise  en  vigueur  dépend  de  la  condition.  Il  faut 
assimiler  à  un  acte  de  disposition  de  cette  nature  l'acte  de  dispo- 
sition qui,  pendant  que  la  condition  est  en  suspens,  interviendrait 

peut  être  invoqué  par  tous  les  intéressés  et  a,  par  suite,  un  effet  absolu. 
Seulement,  il  faut  revenir  et  insister  sur  ce  point,  qu'il  ne  prohibe  pas  tous 
les  actes  de  disposition,  en  tant  qu'actes  de  disposition,  mais  ceux  seulement 
qui  rendraient  inefficace  pour  le  tout  ou  pour  partie  le  droit  acquis  sous 
condition. 

S  III.  Le  principe  de  l'engagement  réel  ainsi  posé,  il  importe  immédia- 
tement de  mettre  en  relief  les  protections  accordées  aux  tiers  de  bonne  foi  et 
qui  sont  les  mêmes  que  celles  admises  sur  l'article  i35,  avec  cette  nuance 
que,  là  où  la  loi  exige  que  le  tiers,  pour  n'être  pas  en  faute,  n'ait  pas  connu 
ou  dû  connaître  la  défense  d'aliéner,  il  faudra  parler  ici  de  l'engagement  réel 
qui  pesait  sur  celui  avec  qui  il  a  traité  (Pl.,  S  161). 

S  IV.  Celte  idée  d'un  engagement  qui  pèse  déjà  sur  celui  qui  a  aliéné  ou 
contracté  sous  condition  conduira  encore  à  d'autres  conséquences.  On  a  voulu 
lui  rattacher,  par  exemple ,  le  fait  de  la  transmission  aux  héritiers  de  la  situation 
juridique  de  celui  qui  est  ainsi  engagé  par  l'acte  conditionnel  qu'il  a  passé 
(cf.  Hôlder,  p.  353).  Cette  transmissibilité,  quelle  qu'en  soit  d'ailleurs  l'ex- 
plication, allait  tellement  de  soi  que  l'on  a  cru  inutile  de  l'exprimer  formel- 
lement, comme  l'avait  fait  l'article  i32  P\  soit  au  point  de  vue  actif,  soit  au 
point  de  vue  passif.  On  a  posé  la  question  au  sujet  du  jugement  rendu  pour 
ou  contre  le  propriétaire  intérimaire;  et  peut-être  sur  ce  point  ne  serait-il  pas 
indifférent  d'admettre  ou  non  la  rétroactivité.  Quoi  qu'il  en  soit,  s'il  s'agit  de 
condition  suspensive,  celui  qui  acquiert  sous  cette  condition  étant  l'ayant 
cause  de  l'autre  doit  pouvoir  subir  ou  invoquer  les  jugements  rendus  à  l'égard 
de  celui-ci;  tandis  que  Planck  n'admet  plus  qu'il  en  soit  ainsi  à  l'égard  de 
celui  qui  reprend  la  chose  en  vertu  d'une  condition  résolutoire ,  vu  qu'il  n'est 
plus  le  successeur  à  titre  particulier  de  celui  dont  le  droit  est  résolu.  Et  ce- 
pendant en  est-on  bien  sûr,  du  moment  qu'il  n'y  a  pas  rétroactivité?  La  loi 
n'a  pas  parlé  de  cette  hypothèse,  mais  a  prévu  le  cas  de  faillite  de  celui  qui 
a  aliéné  ou  encore  le  cas  de  saisie.  La  faillite  ne  fait  pas  disparaître  l'enga- 
gement de  celui  sur  qui  il  pèse:  de  sorte  que,  si  le  syndic  aliénait  la  chose, 
cette  aliénation  serait  inefficace  en  vertu  de  l'article  161,  et  de  même  en 
serait-il  ainsi  s'il  y  avait  aliénation  à  la  suite  de  saisie. 
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sous  forme  d'exécution  forcée  ou  de  procédure  de  saisie  ou  par  le 
fait  d'un  -\  adic  de  faillite. 

Il  en  est  de  même,  au  cas  de  condition  résolutoire,  des  actes 
de  disposition  faits  par  celui  dont  le  droit  cesse  d'exister  par  la 
réalisation  de  la  condition. 

Reçoivent  application  correspondante  les  dispositions  établies 
en  faveur  de  ceux  qui  tiennent  leurs  droits  d'un  non-ayant  droit. 

Ut.  162.  Lorsque  la  réalisation  de  la  condition,  contre  toute 
lovante  et  confiance  réciproque,  est  empêchée  par  la  partie  au 
détriment  de  laquelle  elle  eût  tourné,  la  condition  vaut  comme 
réalisée. 

Lorsque  la  réalisation  de  la  condition,  contre  toute  loyauté  et 
confiance  réciproque,  est  produite  par  la  partie  à  l'avantage  de 
laquelle  elle  doit  tourner,  cette  réalisation  vaut  comme  non  avenue. 

Art.  163.  Si,  lors  de  l'accomplissement  d'un  acte  juridique, 
l'efficacité  en  a  été  subordonnée  à  un  terme  suspensif  ou  à  un 


Art.  162.  La  disposition  de  l'article  162  se  place  dans  l'hypothèse  où  il 
a  été  admis  que  la  réalisation  de  la  condition  ne  doit  dépendre  en  aucune 
façon  du  fait  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties,  de  telle  sorte  que  la  violation 
de  cet  engagement  constitue  une  atteinte  à  la  bonne  foi.  Cette  atteinte  eût 
donné  ouverture,  d'après  les  principes  du  droit  commun,  à  une  action  en 
indemnité.  L'article  162  va  plus  loin  en  exigeant  que  l'on  tienne  pour  réa- 
lisée juste  l'alternative  inverse  de  celle  imputable  à  la  partie  qui  se  trouve  en 
cause  (cf.  Pl. ,  S  162). 

Art.  163.  8  I.  L'article  i4i  P1  distinguait  deux  sortes  de  termes,  au  moins 
en  matière  de  termes  suspensifs:  l'un  qui  retarde  l'effet  d'un  acte  jusqu'à 
l'échéance  d'une  date  ou  l'arrivée  d'un  événement  certain,  de  telle  sorte  que 
le  droit  que  l'acte  est  destiné  à  produire  ne  prendra  existence  qu'à  ce  moment 
ou  encore,  s'il  s'agit  de  transfert,  (pie  celui-ci  ne  se  réalisera  qu'à  celte  date; 
et  l'autre  qui,  sans  reculer  l'effet  juridique  que  l'acte  ait  en  vue,  en  retarde 
seulement  la  iiii^<-  à  «-\<:<iil  ion .  el  par  suite  le  droit  de  le  faire  valoir.  C'est 
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terme  extinctif,  il  y  a  lieu  de  faire  application  correspondante, 
dans  le  premier  cas,  des  dispositions  des  articles  i58,  160  161, 

cette  dernière  conception  qui  l'emporte  généralement  en  matière  d'obligations 
à  terme,  tandis  que  la  première  doit,  au  contraire,  être  présumée  lorsqu'il 
s'agit  de  contrat  réel  de  transfert  ou  de  cession,  ou,  d'une  façon  générale, 
dans  les  actes  de  disposition;  c'est  ce  qui  parait  bien  ressortir  aussi  des  ten- 
dances du  droit  français,  au  moins  lorsqu'il  s'agit  d'actes  de  dernière  volonté 
(cf.  Aubry  et  Rau,  VU,  8  717,  not.  5  et  6).  L'article  i63  a  cru  inutile  de 
rappeler  cette  distinction  et  inutile  également  d'établir  une  présomption  en 
faveur  de  l'une  ou  de  l'autre  des  deux  conceptions.  Tout  dépendra  de  l'intention 
des  parties;  et  la  présomption  se  déduira  de  la  nature  de  l'acte  conformément, 
en  général,  aux  exemples  qui  viennent  d'être  rappelés.  À  plus  forte  raison, 
n'y  avait-il  aucune  disposition  particulière  à  établir  pour  le  cas  où  l'effet  de 
l'acte  doit  être  immédiat,  puisque  dans  ce  cas  le  transfert  est  réalisé,  les  obli- 
gations créées,  et  que  la  seule  particularité  à  admettre  est  que  le  droit,  pour 
l'intéressé ,  de  faire  valoir  l'effet  juridique  que  l'acte  a  produit  en  sa  faveur  se 
trouve  retardé  jusqu'à  échéance  (pour  l'un  des  intérêts  de  la  distinction, 
voir  art.  198,  199  et  202).  C'était  donc  seulement  pour  l'hypothèse  où  le 
déplacement  ou  encore  la  constitution  du  droit,  d'une  façon  générale  l'effet 
juridique  que  l'acte  ait  pour  but  de  produire,  se  trouvent  reculés  à  la  date 
indiquée,  qu'il  y  avait  lieu  de  régler  la  situation  intérimaire.  Or  celle-ci,  for- 
cément, se  trouve  identique  à  celle  de  la  condition  :  l'effet  juridique  qui  doive 
sortir  de  l'acte  ne  se  produit  qu'à  l'échéance  sans  effet  rétroactif.  Il  n'y  a  de 
différence  que  dans  la  certitude  de  l'échéance.  Aussi  appliquera-ton  également 
les  dispositions  relatives  au  lien  à  la  fois  personnel  et  réel ,  lequel  pèsera  intéri- 
mairement  sur  celui  qui,  à  l'échéance,  sera  tenu  des  obligations  que  l'acte 
doive  créer  ou  de  qui  émane  la  cession,  le  transfert  ou  la  constitution  du  droit. 
Bien  entendu,  les  mêmes  dispositions  s'appliquent,  toutes  proportions  gar- 
dées, et  en  quelque  sorte  vice  versa,  au  terme  extinctif,  lequel  n'est  guère 
susceptible  que  d'une  seule  conception ,  celle  qui  fasse  cesser  les  effets  de 
l'acte  à  l'échéance,  et  qui  l'assimile,  par  conséquent,  sauf  la  certitude  relative 
à  sa  réalisation,  à  la  condition  résolutoire.  (Voir  application  en  matière  de 
prescription,  art.  198,  199,  202  et  les  notes.)  Cette  assimilation  entre  la 
condition  et  le  terme,  entendu  d'un  véritable  terme  au  sens  de  l'article  i63 , 
est  également  admise  en  principe  en  matière  testamentaire  (cf.  art.  aio4, 
aio5,  2177).  Cependant,  sous  certains  rapports,  la  loi  a  pu,  par  interpré- 
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dans  la  mesure  où  elles  visent  la  condition  suspensive,  et  dans 
le  second,  des  mêmes  dispositions,  dans  la  mesure  où  elles  visent 
la  condition  résolutoire. 


tation  présumée  de  la  volonté  du  testateur,  admettre  une  réglementation  dif- 
férente entre  le  terme  et  la  condition,  comme  dans  le  cas  de  l'article  207/1. 
Mais  il  faut  insister  à  nouveau  sur  ce  point  important  que  cette  assimilation 
entre  le  terme  et  la  condition  n'est  posée  en  principe  que  pour  le  cas  où  l'on 
se  trouve  en  présence  d'un  terme,  au  sens  technique  que  le  mot  a  pris  dans 
l'article  1 63  ,  par  opposition  au  délai  d'exécution ,  lequel  ne  retarde  pas  l'effica- 
cité de  l'acte,  mais  uniquement  son  exigibilité.  Le  seul  but  de  l'article  i63 
a  donc  été  de  fournir  une  définition  technique  du  terme  proprement  dit,  ayant 
pour  but  d'indiquer  quels  en  seraient  les  effets  toutes  les  fois  que  l'on  se  trou- 
verait en  présence  d'un  véritable  délai  d'efficacité  et  ayant  pour  but,  en  outre, 
de  poser  en  principe  que  ce  serait  ce  délai  d'efficacité  que  la  loi  aurait  en  vue, 
lorsqu'elle  parlerait  de  terme,  mais  sans  prétendre  fournir,  au  point  de  vue 
des  actes  privés,  la  moindre  présomption  relative  à  la  question  de  savoir 
quand  les  parties  seraient  censées  avoir  eu  en  vue  un  délai  d'efficacité,  c'est- 
à-dire  un  terme,  ou  un  délai  d'exigibilité,  simple  délai  d'exécution. 

S  IL  L'article  i63,  en  ce  qui  touche  l'assimilation  entre  terme  et  condition 
au  point  de  vue  des  dispositions  qui  les  régissent,  ne  parle  pas  de  l'application 
de  l'article  i5g,  parce  qu'il  serait  invraisemblable ,  s'agissant  d'un  terme  à 
échéance  certaine,  qu'on  eut  voulu  le  rendre  rétroactif:  autant  eût  valu  le 
supprimer.  Le  fait  qu'on  ne  parle  pas  davantage  de  l'application  de  l'article 
162  a  pu  laisser  croire  que  l'article  1 63  ne  visait  que  les  termes  sur  l'échéance 
desquels  la  volonté  des  parties  ne  pût  avoir  aucune  prise,  ce  qui  exclurait  ce 
que  l'on  appelle  quelquefois  le  terme  incertain,  le  (lies  incerlus,  celui  dont 
l'échéance  est  certaine,  quoiqu'on  ne  puisse  savoir  quand  elle  se  réalisera, 
de  telle  sorte  que  l'action  de  l'homme  pourrait  encore  en  hâter  la  réali- 
sation. Kipp  (sur  Wind.,  I,  433-43/»),  après  avoir  présenté  cette  sorte  d'in- 
duction, remarque  cependant  que  les  Motifs  (V,  25)  ont  entendu  ne  pas 
assimiler  ce  terme  incertain  à  la  condition,  et  que  cette  distinction  a  été 
affirmée  encore  par  la  seconde  Commission  (Pr.,\,  186).  Ce  principe  de 
non-assimilation  doit  donc  rester  la  règle  (cf.  Pl.  ,  8  1 63);  et  si,  en  pareil  cas, 
la  partie  intéressée  influait  sur  la  réalisation  du  terme,  il  faudrait  alors,  par 
analogie,  appliquer  l'article  162. 
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TITRE    CINQUIEME. 

DE  LA    REPRÉSENTATION.  DE   LA   PROCURATION. 

Art.  164.  Une  déclaration  de  volonté  que  quelqu'un,  dans  la 
limite  du   pouvoir  de   représentation   lui  appartenant,  émet  au 

Titre  V.  Comme  bibliographie  spéciale ,  en  dehors  des  travaux  de 
Schlossmanx,  cité  infra ,  en  note  sur  l'article  1 64,  voir  les  références  indi- 
quées dans  le  second  fascicule  de  Eck,  publié  par  Leonhard  (Eck,  Vortrâge, 
p.  179,11.  2). 

Art.  164.  S  I.  Le  Code  civil  ne  reconnaît  qu'une  seule  espèce  de  représen- 
tation à  lacpielle  on  doive  réserver  ce  nom  technique;  c'est  celle  que  l'on 
était  convenu  d'appeler  la  représentation  directe,  lorsque  le  représentant  n'a 
pas  voulu  traiter  en  son  propre  nom  et  qu'il  a  été  entendu  que  les  effets  de 
l'acte  se  produiraient  uniquement  dans  la  personne  du  représenté.  Bien 
entendu,  il  n'y  avait  pas,  en  effet,  à  confondre  le  représentant  avec  l'inter- 
médiaire, le  nuntius  ou  le  messager  du  droit  romain,  qui  n'a  pas  de  volonté 
propre  à  émettre  et  qui  ne  fait  que  transmettre  la  volonté  d'un  autre  :  il  ne 
constitue  qu'un  procédé  de  transmission;  aussi  n'y  a-t-il  pas  à  considérer  s'il 
est  capable  ou  non  et  si  lui-même  a  commis  ou  non  une  erreur.  La  déclaration 
qu'il  émet  n'est  pas  l'expression  de  sa  volonté.  Il  n'y  a  pas  à  parler  de  vices 
de  la  volonté  se  réalisant  en  sa  personne.  Si,  au  contraire,  il  commettait  une 
erreur  dans  la  transmission,  il  y  aurait  lieu  à  l'application  de  l'article  120. 
La  seule  représentation  auquel  ce  nom  puisse  s'appliquer  est  donc  celle  qui  se 
réalise  dans  le  domaine  de  la  volonté  :  la  volonté  du  représentant  se  substi- 
tuant à  celle  du  représenté.  La  déclaration  de  volonté  émane  du  représentant; 
c'est  celui-ci  qui  parle  au  contrat,  c'est  lui  qui  veut.  C'est  donc  sa  propre 
déclaration  qu'il  faut  analyser  pour  savoir  si  elle  est  valable  en  tant  que  décla- 
ration de  volonté;  seulement  les  effets  de  cette  déclaration  doivent  se  réaliser 
chez  le  représenté.  Mais,  à  côté  de  cette  représentation  directe,  la  doctrine  et 
la  pratique  connaissent  une  représentation  indirecte,  dont  le  contrat  de  com- 
mission du  Code  de  commerce  est  l'exemple  le  plus  frappant.  Elle  consiste  en 
ce  que  le  représentant,  tout  en  agissant  dans  l'intérêt  d'autrui,  n'a  pas  voulu 
parler  au  nom  d'un  autre  :  il  a  parlé  en  son  nom.  Le  contrat  se  réalise  donc 
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nom  du  représenté  produit  ses  effets  directement  pour  et  contre 
le  représenté.  Il  n'y  a  aucune  différence  à  faire  suivant  que  la 

en  sa  personne:  seulement  le  représentant  doit  en  retransférer  les  effets  dans 
la  personne  de  celui  pour  lequel  il  traitait.  Dans  la  théorie  qui  avait  prévalu, 
cette  séparation  était  si  tranchée  que,  dans  aucun  cas,  on  n'admettait  que  les 
effets  du  contrat  passassent  directement  en  la  personne  du  représenté  :  celui- 
ci  n'avait  que  des  actions  personnelles  en  vue  de  se  faire  rétrocéder  les  droits 
acquis  par  son  remplaçant ,  s'il  s'agissait  de  propriété  et  de  droits  réels ,  ou 
les  actions  lui  appartenant  s" il  s'agissait  de  créances.  Et  à  l'inverse  le  liers  avec 
lequel  le  contrat  avait  été  passé  n'avait  jamais  d'action  directe  contre  celui 
dans  l'intérêt  duquel  l'autre  partie  avait  agi  :  U  ne  pouvait  qu'intenter  au  nom 
de  celte  dernière  l'action  appartenant  à  celui-ci.  On  ne  lui  reconnaissait  aucun 
droit  d'agir  contre  le  véritable  intéressé,  en  dépit  des  souvenirs  du  droit 
romain  sur  i'actio  institoria,  pas  même  une  action  de  in  rem  verso,  dans  la 
mesure  du  profit  retiré.  Et  il  importait  peu  que  le  tiers  eût  connu  ou  non  que 
la  partie  avec  qui  il  traitait  agissait  ou  non  dans  l'intérêt  d'un  autre  et  qu'il  ait 
su  quel  était  l'intéressé  direct.  Ce  qui  était  dominant  c'était  la  volonté  du 
représentant  d'agir  au  nom  de  celui  dans  l'intérêt  duquel  il  traitait,  ou  au 
contraire,  d'agir  en  son  nom  propre,  en  dépit  de  l'intérêt  qu'il  représentait. 
Ainsi  conçue,  la  représentation  indirecte  n'a  pas  à  donner  lieu  à  aucune 
théorie  spéciale;  il  n'y  a  qu'à  lui  appliquer  les  principes  généraux  du  droit 
commun,  soit  dans  les  rapports  entre  les  parties,  relativement  à  l'acte  passé 
entre  elles,  soit  dans  les  rapports  entre  représentant  et  représenté,  confor- 
mément au  contrat,  mandat,  louage  de  services,  contrat  de  commission  ou 
autre  existant  entre  eux.  Cette  distinction  si  radicale  entre  les  deux  caté- 
gories de  représentation  a  été  vivement  attaquée  à  plusieurs  reprises  déjà  par 
Schlossmaxn  (Der  Vertrag,  p.  \ik;  cf.  Iher.Iahr.,  t.  38.  p.  1  38 :  et  encore, 
depuis  la  publication  du  Code  civil,  Die  Lehre  von  der  Stellvertretung ,  1900). 
Il  n'est  guère  douteux  cependant,  par  le  seul  fait  que  le  Code  civil  ne  traite 
que  de  la  représentation  directe ,  que  cette  distinction  ait  été  admise  dans  ses 
termes  traditionnels  (M.,  I.,  223).  On  avait  bien  essayé,  devant  la  seconde 
Commission,  d'élaborer  une  théorie  de  la  représentation  indirecte,  en  vue 
surtout  d'accorder  au  tiers  des  garanties  plus  complètes.  Mais  ces  tentatives 
n'ont  pas  abouti  (cf.  Pl.,  p.  210-211,  p.  212).  Resterait  à  voir,  puisque 
cette  théorie  conduit  à  refuser  toute  action  directe  au  tiers  contre  l'intéressé 
lui-même  au  cas  de  représentation  indirecte,  si  cependant,  sur  le  terrai:)  de 


REPRESENTATION.  —   PROCURATION.  203 

déclaration  a  lieu  directement  au  nom  du  représente  ou  qu'il 
résulte  des  circonstances  qu'elle  doive  avoir  lieu  en  son  nom. 

l'enrichissement  sans  cause  (art.  812  et  suiw),  il  n'y  aurait  pas  lieu,  pour 
certains  cas  tout  au  moins ,  d'admettre  une  action  donne'e  dans  la  mesure  de 
l'enrichissement  (Kchl.,  017). 

S  II.  Conforme'ment  à  ce  qui  précède  la  condition  première  de  la  repré- 
sentation directe  serait  donc  que  le  représentant  eût  la  volonté  d'agir  au  nom 
d'autrui;  et  c'est  bien  ce  que  dit  l'article  16A.  Mais  en  même  temps  il  admet 
que  cette  intention  n'a  pas  besoin  d'être  exprimée  en  termes  formels,  ni 
même  d'être  expresse,  et  qu'elle  pourrait  résulter  des  circonstances.  Seule- 
ment, ce  qui  doit  résulter  des  circonstances,  au  moins  à  prendre  l'article  1 66 
dans  son  sens  apparent,  ce  n'est  pas  seulement  le  fait  que  le  représentant 
agit  dans  l'intérêt  d'un  autre,  mais  qu'il  a  voulu  agir  au  nom  de  cet  autre. 
A  quoi  Schlossmann  (  Vertretung,  168  )  a  déjà  répondu  que  le  fait  de  se  pré- 
senter au  nom  de  quelqu'un ,  lorsqu'on  admet  qu'il  peut  se  manifester  par 
une  déclaration  purement  tacite  de  volonté,  ne  peut  résulter  que  du  fait  d'agir 
ouvertement  dans  l'intérêt  d'autrui  :  il  suffirait  donc  que  le  tiers  eût  connu 
le  but  final  de  celui  avec  qui  il  traite ,  et  qu'il  lui  eût  été  révélé ,  expressément 
ou  tacitement  —  c'est  ainsi  que  Schlossmann  traduit  l'article  1 64  al.  1 ,  —  pour 
que  les  effets  du  contrat  se  réalisassent  dans  la  personne  du  représenté  (cf.  G. 
C"  ail.,  art.  5a).  Quelle  que  soit  la  position  (pie  doive  prendre  la  jurispru- 
dence entre  ces  deux  interprétations .  ce  qui  est  certain  c'est  que  l'élément 
constitutif  de  la  représentation  directe,  que  ce  soit  le  fait  d'agir  dans  l'in- 
térêt d'autrui  ou  le  fait  d'avoir  voulu,  en  outre,  agir  au  nom  d'autrui,  doit, 
s'il  se  manifeste  par  voie  de  déclaration  tacite,  être  apparent  pour  le  tiers 
avec  qui  le  contrat  est  passé.  Il  ne  suffit  pas,  d'après  l'article  i64,  que  les 
circonstances  puissent  révéler  après  coup  que  le  représentant  se  présentait 
au  nom  d'autrui;  il  faut  que  l'intention  d'agir  au  nom  d'autrui  se  manifeste 
à  l'égard  du  tiers  qui  est  en  cause  comme  une  déclaration  qui  lui  soit  adressée 
et  dont  le  sens  lui  soit  apparent. 

S  III.  Si  donc ,  en  cette  matière ,  tout  repose  sur  la  volonté  des  parties ,  il  en 
résulterait  que  l'erreur  sur  la  qualité  de  celui  avec  qui  le  contrat  est  passé 
constituerait  une  erreur  sur  la  personne  au  sens  de  l'article  119,  donnant 
droit  par  suite  à  annulation.  Il  en  serait  ainsi  du  tiers  qui  croirait  traiter  avec 
l'intéressé  direct,  alors  qu'il  traite  avec  son  représentant  et  inversement.  Et 
de  même  en  serait-il  du  représentant  qui  entendrait  traiter  au  nom  d'autrui , 
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Si  la   volonté  d'agir  au  nom   d'autrui  ne  se  laisse  pas  clai- 
rement reconnaître,  il  n'y  a  pas  à  prendre  en  considération  le 

alors  que  l'autre  partie  eût  entendu  contracter  avec  lui  personnellement 
comme  intéressé  direct;  et  Ton  va  voir  dans  quel  cas,  pour  cette  dernière 
hypothèse,  il  pourrait  y  avoir  à  parler  d'erreur  du  chef  du  représentant.  De 
ces  diverses  conséquences  de  l'erreur,  il  en  est  une  au  moins  que  l'article  16Û 
écarte,  en  tant  qu'elle  constituerait  une  surprise  pour  les  tiers:  c'est  celle  qui 
permettrait  toujours,  et  dans  tous  les  cas,  au  représentant  d'exciper  de  sa 
qualité  de  représentant  pour  échapper  aux  conséquences  du  contrat  qu'il  a 
conclu  personnellement.  Il  ne  peut  exciper  d'une  fausse  interprétation  de  sa 
volonté  qne  si  l'intention  d'agir  au  nom  d'autrui  était  apparente  pour  le  tiers 
avec  qui  il  traitait.  Si  sa  propre  déclaration  de  volonté  ne  laissait  pas  appa- 
raître l'intention  de  contracter  au  nom  d'autrui,  c'est  que  le  contenu  de  sa 
déclaration  ne  correspond  pas  au  contenu  de  sa  volonté,  et  c'est  dans  ce  cas. 
en  effet,  qu'il  y  aurait  eu  à  parler  d'erreur,  non  pas  d'erreur  sur  la  personne, 
mais  d'erreur  sur  le  contenu  de  la  déclan  lion  (art.  119  al.  1).  Or  c'est  cette 
annulabilité  pour  erreur  que  supprime  l'article  16/1  al.  2.  Le  représentant 
sera  lié  par  le  contexte  et  la  forme  apparente  de  sa  déclaration.  Si,  au  con- 
traire, sa  déclaration  laissait  apparaître  sa  volonté  et  sa  qualité,  dans  ce  cas  il 
peut  repousser  l'action  personnelle  que  le  tiers  tendrait  à  diriger  contre  lui, 
non  pas  en  excipant  de  l'erreur,  car  il  n'aurait  pas  à  prendre  l'initiative  d'une 
annulation  pour  erreur,  mais  en  excipant  de  l'absence  de  contrat  personnel 
passé  entre  lui  et  l'autre  partie  (art.  i55).  Revenant  au  cas  où  la  déclaration 
de  volonté  du  représentant,  lors  de  l'acte  conclu  avec  le  tiers,  n'a  pas  laissé 
apparaître  sa  qualité  de  représentant,  il  faut  dire  crue  dans  ce  cas  il  ne  peut 
exciper  du  fait  qu'il  n'a  pas  voulu  agir  en  son  nom  propre  pour  se  soustraire 
aux  conséquences  du  contrat,  et  par  suite  aux  obligations  personnelles  qui  en 
dérivent  à  sa  charge.  Il  sera  donc  tenu  comme  s'il  avait  voulu  agir  pour  lui  et 
ne  pourra  repousser  l'action  du  tiers  avec  qui  il  a  contracté.  C'est  là  ce  qu'a 
voulu  dire  avant  tout  l'article  iG4  al.  2.  On  peut  considérer,  d'ailleurs,  que 
celle  solution  n'est,  par  rapport  au  tiers  avec  lequel  le  représentant  a  con- 
tracté, qu'une  application  de  l'article  116,  au  moins  lorsque  le  représentant 
s'était  présenté  ouvertement  comme  agissant  en  son  nom  à  lui,  alors  que  dans 
sa  pensée  il  voulait  agir  pour  autrui  (cf.  Crome,  I,  §  io3,  not.  10).  Mais  la 
solution  de  l'article  i64  était  surtout  utile  pour  le  cas  où  le  caractère  de  l'acte 
était  douteux,  où  le  représentant  n'a  pas  voulu  induire  le  tiers  en  erreur, 
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fait  que  l'on  n'avait  pas  la  volonté  d'agir  en  son  propre  nom. 
Les  règles  de  l'alinéa  ter  reçoivent  application  correspondante 

sans  cependant  que  celui-ci  ait  pu  reconnaître  nettement  s'il  agissait  pour  lui 
ou  pour  un  autre.  Du  moment  que  le  fait  d'agir  pour  autrui  ne  ressort  pas 
clairement,  ni  de  la  déclaration  du  représentant,  ni  des  circonstances  qui 
l'accompagnent,  le  tiers  a  le  droit  de  tenir  l'acte  ainsi  conclu  comme  un  octe 
fait  par  l'autre  partie  en  son  nom  propre,  et  non  pas  au  nom  d'aulrui. 

Sl\  .  L'article  i64  a-t-il  voulu  dire,  en  outre,  que  l'hypothèse  serait  à  consi- 
dérer d'une  façon  absolue  et  complète,  comme  un  cas  de  représentation  indi- 
recte ,  même  dans  les  rapports  avec  le  représenté ,  en  ce  sens  que ,  par  rapport  a 
ce  dernier,  les  effets  du  contrat  ne  se  réaliseraient  en  sa  personne  que  par 
de  nouvelles  cessions  et  rétrocessions  de  la  part  du  représentant,  comme  au 
cas  de  représentation  indirecte  proprement  dite,  sans  tenir  compte  de  ce 
fait  que  le  représentant  a  voulu  agir  pour  le  représenté?  Sur  ce  dernier 
point  déjà  apparaissent  des  opinions  sensiblement  divergentes.  Eck  (Samuilutig 
von  Vortrâgen,  p.  66.  et  du  même,  Vortrâge,  S  36,  p.  179  et  180,  al.  1) 
considère  comme  inadmissible,  s'il  s'agit  par  exemple  d'acquisition  de  pro- 
priété, —  et  û  prend  pour  exemple  un  achat  d'objets  mobiliers.  —  que, 
si  le  représentant  meurt  ou  tombe  en  faillite  avant  d'avoir  rétrocédé  ce  qu'il 
a  acheté  pour  lui,  ces  objets  fassent  partie  de  la  succession  ou  de  la  masse 
de  la  fadlite.  On  peut  supposer  que  ce  caractère  de  représentation  directe 
n'existe  que  dans  les  rapports  entre  le  représentant  et  le  représenté,  au 
point  de  vue  de  l'acquisition  des  droits  dérivant  du  contrat,  mais  non  dans 
les  rapports  entre  le  tiers  et  le  représenté,  en  ce  sens  qu'il  n'v  aurait  de  l'un 
à  l'autre  aucune  action  directe.  Peut-être  pourrait-on  croire  que  Zitelmann 
fût  également  de  cet  avis  [AU.  T.,  119).  Mais  on  peut  aller  plus  loin,  et 
considérer  que  ce  caractère  de  représentation  directe  se  réalise  même  dans 
les  rapports  entre  le  tiers  et  le  représenté ,  en  ce  sens  que  le  tiers  ait  action 
non  seulement  contre  le  représentant ,  mais  également  contre  le  représenté , 
solidairement  (Cos.,  217-2181.  Ce  serait  donc  le  point  intermédiaire  par 
lequel  les  deux  sortes  de  représentation  arriveraient  à  se  rejoindre.  Planck 
s'y  refuse  absolument  et  interprète  l'article  i64  dans  ce  sens  qu'il  assi- 
milerait pour  le  tout  le  cas  où  la  qualité  de  représentant  ne  se  laisse  pas  recon- 
naître à  un  cas  de  représentation  indirecte  :  le  Code  aurait  voulu  dire  que .  pou;' 
personne,  il  n'y  eût  à  prendre  en  considération  le  fait  que  le  représentant  n'a 
pas  voulu  agir  pour  autrui.  Celte  interprétation  paraîtra  bien  rigoureuse,  et 
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lorsque  la  déclaration  de  volonté  que  l'on  doit  émettre  envers  un 
autre  a  lieu  envers  le  représentant  de  ce  dernier. 

Art.  165.    L'efficacité  d'une  déclaration  de  volonté  émise  par  ou 


même  tout  à  fait  inacceptable,  au  moins  pour  le  cas  où  le  tiers  a  su  que 
celui  avec  qui  il  traitait  agissait  dans  l'intérêt  de  telle  personne  déterminée, 
comme  dans  l'exemple  cité  par  Gosack  (loc.  cit.).  Il  est  peu  probable  que  la 
pratique  accepte  une  telle  rigueur  de  principes  et  cette  intransigeance  de  rai- 
sonnement svllogistique  (voir  cependant  E»ecc,  S  88,  p.  224,  et,  dans  un 
autre  sens,  la  note  de  Leonhard  dans  le  second  fascicule  de  Eck,  Vorlrâçe, 
p.  180,  n.  î;  cf.  Crome,  loc.  cit.). 

S  V.  L'article  i64  admet,  au  point  de  vue  passif,  les  mêmes  effets  de  repré- 
sentation directe  que  lorsqu'il  s'agit  du  point  de  vue  actif,  ce  qui  vise  l'hy- 
pothèse où  le  représentant  reçoit  la  déclaration  de  volonté  au  lieu  de  la  faire 
lui-même.  Et  cela  suppose  encore  que  les  deux  parties  soient  d'accord  sur  la 
qualité  à  raison  de  laquelle  agit  le  représentant,  que  le  tiers  qui  prend  l'ini- 
tiative ait  l'intention  de  contracter  avec  un  représentant  et  que  ce  dernier 
ait  celle  d'agir  au  nom  d'autrui.  Faudra-t-il  donc  encore  que  ces  qualités  et 
ces  intentions  fussent  apparentes  pour  les  deux  parties  ?  Faudra-t-il  déduire 
de  la  situation  apparente,  par  exemple  des  rapports  existants  au  vu  et  su 
de  tout  le  monde  entre  le  représentant  et  le  représenté,  la  qualité  à  raison  de 
laquelle  les  parties  sont  présumées  avoir  entendu  traiter  et  la  leur  imposer, 
même  si  elle  ne  concordait  pas  avec  leur  volonté;  admettrait-on  alors  l'annu- 
lation pour  erreur,  ou  devrait-on  en  limiter  l'exercice  par  une  règle  analogue 
à  celle  de  l'article  ibh  al.  2?  Ce  sont  tout  autant  de  questions  à  résoudre 
d après  les  principes  généraux,  et  d'après  les  tendances  qui  prévaudront, 
soit  dans  le  sens  de  la  prédominance  de  la  théorie  de  la  volonté ,  soit  dans  le 
sens  de  la  théorie  de  la  déclaration  (cf.  note  sur  art.  116  et  Zit.,  AU.  T., 
p.  119). 

Art.  165.  SI.  On  a  vu  que  les  questions  relatives  à  la  validité  des  décla- 
rations de  volonté  émises  par  le  représentant  ou  à  son  adresse  devaient  se 
résoudre  par  rapport  à  sa  personne,  et  non  par  rapport  au  représenté.  Il 
faudrait  en  conclure  que,  si  le  représentant  était  pleinement  incapable,  les  dé- 
clarations le  concernant  seraient  nulles  (arl.  io5,  i3i).  Aussi  semblerait-il 
que  Ton  dut  appliquer  un  principe  analogue  au  sujet  du  degré  de  validité  de 
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envers  un  représentant  n'est  pas  amoindrie  par  ce  fait  que  le  re- 
présentant soit  restreint  dans  sa  capacité  d'exercice  des  droits. 

ces  mêmes  déclarations,  si  le  représentant  n'avait  qu'une  capacité  restreinte. 
C'eut  ét>:  pratiquement  enlever  à  tous  ces  demi-incapables,  et  entre  autres  aux 
mineurs,  la  possibilité  de  représenter  autrui;  et  cependant  c'est  à  celui  qui 
accepte  de  se  faire  représenter  par  un  mineur  d'en  subir  les  conséquences. 
On  comprend  que  la  loi  ait  voulu  protéger  les  mineurs  relativement  aux  actes 
qu'ils  font  pour  eux.  Pourquoi  protégerait-elle  les  personnes  capables  qui 
acceptent  de  confier  leurs  intérêts  à  des  mineurs  ?  11  ne  devrait  en  être  ainsi 
que  si  la  volonté  des  demi-incapables  fut  une  volonté  dont  le  droit  n'eût 
pas  à  tenir  compte  et  considérée  comme  n'existant  pas.  Ce  qui  n'est  pas  le 
cas.  L'inefficacité  partielle  des  actes  passés  par  les  demi-incapables  provient , 
non  pas  d'une  incapacité  proprement  dite  de  la  volonté,  mais  d'une  préoccu- 
pation de  la  loi  de  protéger  les  intérêts  des  personnes  en  cause  :'  de  là, 
par  suite,  la  disposition  de  l'article  i65  ajoutée  par  la  seconde  Commission 
(Pr.,  1 38-i 3g). 

S  II.  11  est  vrai  que  cette  disposition  pouvait  devenir  dangereuse  lorsqu'il 
s'agirait  de  représentants  légaux ,  s'ils  se  trouvaient  être  de  capacité  restreinte. 
Mais  les  inconvénients  qu'elle  pourrait  avoir,  dans  ce  cas,  se  trouvent  écartés, 
pour  les  hypothèses  les  plus  importantes,  par  suite  de  dispositions  spéciales. 
Ainsi,  pour  ce  qui  est  de  la  tutelle,  la  question  n'aura  pas  à  se  poser  dans  les 
cas  prévus  par  l'article  1  780 ,  puisque  dans  ces  cas  la  nomination  du  tuteur 
serait  nulle.  La  même  nullité  n'atteindrait  pas  la  nomination  d'un  tuteur  en 
état  de  minorité,  faite  en  contradiction  avec  l'article  1781;  mais  il  res- 
terait les  garanties  de  l'article  1886;  et,  par  suite,  tant  qu'il  n'y  aurait  pas  eu 
révocation,  l'article  i65  s'appliquerait.  En  ce  qui  touche  les  représentants 
légaux ,  investis  de  la  puissance  paternelle ,  mêmes  garanties  résultant  des  arti- 
cles 1676,  1678,  1686,  1696. 11  n'en  est  plus  de  même,  il  est  vrai,  en  ce  qui 
concerne  le  mandat  ou  le  pouvoir  domestique  de  la  femme  conformément 
à  l'article  i357;  si  donc  celle-ci  se  trouve  restreinte  dans  sa  capacité,  l'ar- 
ticle i65  s'appliquerait,  sauf  au  mari,  s'il  veut  se  garantir  contre  les  actes 
de  sa  femme,  à  user  du  droit  de  l'article  1 307  al.  2.  Enfin  les  mêmes  pré- 
cautions n'étaient  pas  à  prendre  à  l'égard  des  représentants  d'une  personne 
juridique:  s'ils  n'ont  qu'une  capacité  restreinte,  c'est  à  l'assemblée  à  ne 
pas  les  nommer.  Si  elle  l'a  fait,  il  n'y  a  plus  qu'à  appliquer  l'article  i65 
(cf.  Pl.,  2  12-21 3). 
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Art.  166.  Dans  la  mesure  où  les  conséquences  juridiques 
d'une  déclaration  de  volonté  peuvent  recevoir  atteinte  de  l'exis- 
tence d'un  vice  de  la  volonté  ou  du  fait  que  l'on  aurait  connu  ou 
dû    nécessairement   connaître    certaines    circonstances    spéciales. 


.S  III.  Planck  fait  rennrquer  avec  raison  que  l'article  l65  n'a  trait  qu'à 
l'efficacité  par  rapport  au  représenté  des  actes  du  représentant,  même  demi- 
incapable,  et  ne  vise  pas  la  question  de  validité  des  rapports  juridiques 
existant  entre  représentant  et  représenté,  et  en  vertu  desquels  le  premier  agit 
au  nom  du  second,  mandat,  gérance  d'affaires  et  autres  rapports  analogues. 
Ce  n'est  pas,  en  effet,  le  fait  de  la  représentation  qui,  par  lui-même,  oblige 
le  représentant;  ce  lien  obligatoire,  s'il  existe,  lui  vient  du  rapport  juridique 
en  vertu  duquel  il  a  agi  pour  autrui,  et  ce  rapport  devra  tomber  sous  l'appli- 
cation des  articles  106  et  suivants.  Si  donc  les  pouvoirs  du  représentant  se 
trouvaient  annulés  ou  restreints  par  suite  de  l'application  de  ces  dernières 
dispositions,  la  question  relative  à  la  validité  de  la  représentation  serait  à  régler 
conformément  à  l'article  167.  Et  s'il  s'agissait  de  gestion  d'affaires,  en  dehors 
de  tout  mandat,  il  y  aurait  lieu,  au  point  de  vue  de  la  responsabilité  en 
général,  à  l'application  de  l'article  682. 

Art.  166.  S  I.  L'article  166  contient  l'application  du  principe  d'après 
lequel  l'acte  est  passé  par  le  représentant ,  de  telle  sorte  que ,  pour  apprécier  si 
la  déclaration  de  volonté  qui  le  constitue  est  valable,  c'est  par  rapport  à  la 
volonté  du  représentant  qu'il  faut  se  placer.  Si  donc  la  déclaration  émise  par 
le  représentant  est  atteinte  d'un  vice  (art.  119  et  123)  ou  si  elle  constitue 
un  défaut  de  volonté  (art.  116  à  118),  l'acte  ainsi  passé  par  le  représentant 
sera  annulable  ou  nul  suivant  les  cas,  sans  qu'il  y  ait  à  s'occuper  de  savoir 
si  la  déclaration  émanant  du  représenté  et  constituant  la  procuration  était 
valable  ou  non,  atteinte  ou  non  d'une  cause  de  nullité  ou  d'annulabilité.  Ce 
sont  deux  actes  distincts,  qu'il  faut  juger  distinctement  1  cf.  note  sur  art.  167). 
On  avait  proposé  cependant  d'en  faire  les  deux  éléments  d'un  seul  et  même 
acte  passé  avec  le  tiers,  au  moins  lorsque  le  représentant  agit  d'après  les 
instructions  du  représenté  et  que  celles-ci  sont  contenues  dans  la  procuration; 
la  procuration  deviendrait  comme  le  moyen  de  transmission  de  la  volonté 
du  représenté,  ou  plutôt  comme  son  identification  anticipée,  volonté  à  la- 
quelle adhérerait  le  représentant  par  sa  participation  à  l'acte,  ce  qui  le  dis- 
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ii  y  a  lieu  de  prendre  en  considération ,  non  pas  la  personne  du 
représenté,  mais  celle  du  représentant. 

Dans  le  cas  où  il  y  a  eu  pouvoir  de  représentation  conféré  par 
acte  juridique  (procuration),  si  le  représentant  agit  d'après  des 
instructions  déterminées  de  l'auteur  de  la  procuration,  ce  dernier 


tinguerait  encore  du  simple  intermédiaire  et  du  messager,  mais  sans  qu'il  y 
ait  à  prendre  en  considération  sa  volonté  personnelle.  On  a  fait  remarquer 
que,  même  dans  ce  cas,  le  représentant  fait  acte  de  volonté  distincte,  que 
cette  volonté  peut  être  influencée,  par  exemple,  par  un  dol,  comme  ce  serait 
le  cas  s'il  s'aperçoit  que  les  instructions  à  lui  données  peuvent  être  nuisibles 
à  l'intéressé  et  que  le  tiers,  par  son  dol,  l'empêche  d'en  référer  à  celui  de 
qui  il  tient  ses  pouvoirs;  et  que,  par  suite,  il  serait  regrettable  que  l'acte,  en 
pareille  matière ,  ne  put  être  annulé  à  raison  du  dol  pratiqué  personnellement 
à  l'égard  du  représentant.  Si,  d'ailleurs,  c'est  la  procuration  qui  est  nulle  ou 
annulable,  le  cas  devra  être  traité  d'après  les  dispositions  de  l'article  177. 
Et  si ,  au  cas  de  dol ,  la  procuration  ne  pouvait  être  annulée ,  parce  que  le 
dol  viendrait  de  quelqu'un  qui  fût  étranger  à  l'acte  par  lequel  cette  pro- 
curation est  donnée,  alors  que  cet  auteur  du  dol  fût  précisément  le  tiers 
avec  qui  le  représentant  doit  traiter,  la  seule  ressource  que  l'on  semble 
devoir  admettre  serait  alors  dans  les  principes  sur  la  responsabilité  délictuelle 
(Pr.,  îk  1-1  lia);  et  peut-être  est-ce  insuffisant,  comme  on  le  verra  en  note 
sous  l'article  167. 

S  II.  A  côté  des  vices  de  la  volonté,  il  fallait  prévoir  le  cas  où  les  effets  de 
l'acte  passé  avec  le  tiers ,  ou  certains  de  ces  effets ,  dépendent  du  fait  qu'on 
a  connu  ou  dû  nécessairement  connaître  (cf.  noie  sur  art.  122)  certaines  cir- 
constances déterminées  par  la  loi,  comme  c'est  le  cas  en  ce  qui  touche  les 
dommages-intérêts  de  l'article  122,  et  également  en  matière  d'acquisition 
d'une  chose  mobilière  (art.  982),  et  bien  d'autres  hypothèses  (cf.  art.  169, 
179,  307,  4o5,  694,  892,  1/12/1,  1682)  dans  lesquelles  on  tient  compte  de 
la  bonne  foi  de  l'une  des  parties.  En  principe,  cette  bonne  foi  devra  donc 
être  appréciée  dans  la  personne  du  représentant;  en  ce  sens  que,  s'il  n'était 
pas  de  bonne  foi,  parce  qu'il  connaissait  ou  aurait  dû  connaître  tel  fait  prévu 
par  la  loi,  les  conséquences  juridiques  attachées  à  la  bonne  foi  ne  se  produi- 
ront pas ,  alors  même  que  le  représenté  fût  parfaitement  de  bonne  foi  de  son 
côté,  qu'il  eût  ou  non  donné  des  instructions  à  son  représentant.  En  cela 

1.  tk 
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ne  peut  pas.  par  rapport  à  telles  circonstances  que  lui-même 
connaissait,  se  prévaloir  du  fait  que  le  représentant  ne  les  connais- 
sait pas.  Il  en  serait  de  même  s'il  s'agissait  de  circonstances  que 
l'auteur   de   la  procuration  aurait   dû  nécessairement    connaître, 


encore  réside  une  nouvelle  différence  avec  le  cas  où  il  s'agirait  non  plus  d'un 
représentant,  mais  d'un  intermédiaire. 

S  III.  A  l'inverse ,  on  aurait  dû  décider  que ,  si  le  représentant  était  de  bonne 
foi  sans  qu'il  en  fût  de  même  du  représenté ,  les  effets  attachés  à  la  bonne  foi , 
tels ,  par  exemple ,  que  l'acquisition  d'un  meuble  acheté  d'un  non-propriétaire 
(art.  q3q),  auraient  dû  encore  se  produire  par  rapport  au  représenté.  C'était 
inadmissible;  il  eût  fallu,  tout  au  moins,  donner  au  tiers  une  exception  de 
dol  à  l'encontre  du  représenté.  On  a  trouvé  plus  simple  de  décider  que  celui-ci 
ne  pourrait  se  prévaloir  de  la  bonne  foi  de  son  représentant,  et  que  la  solution 
serait  la  même,  par  rapport  au  représenté,  que  si  le  représentant  eût  été  de 
mauvaise  foi.  Mais  cette  solution  et,  par  suite,  cette  exception  au  principe 
général  que,  dans  les  rapports  avec  le  tiers,  la  personne  du  représenté  est 
hors  de  cause ,  est  subordonnée  à  deux  conditions.  La  première  est  qu'il  y  ait 
eu  procuration  au  sens  propre  du  mot;  car,  sinon  (art.  177),  le  représentant 
agirait  de  sa  seule  initiative,  et  la  responsabilité  du  représenté  ne  serait  pas 
engagée.  Seulement  on  n'exige  plus  (cf.  art.  118P1)  qu'il  s'agisse  d'une 
procuration  spéciale  à  l'acle  en  cause;  il  suffirait  donc  d'une  procuration 
générale.  La  seconde  condition  est  que  le  représentant  agisse  d'après  les 
instructions  de  l'intéressé  principal.  C'est  en  effet  dans  ce  cas,  on  l'a  vu,  qu'on 
avait  voulu  ne  plus  tenir  compte  de  la  volonté  du  représentant  pour  ne  prendre 
en  considération  que  celle  du  représenté.  Tout  ce  que  l'on  a  retenu  de  ce 
système,  c'est  que,  dans  ce  cas,  tout  en  prenant  en  considération  la  volonté 
du  représentant  au  point  de  vue  de  la  validité  et  des  effets  de  l'acte,  on 
tiendrait  compte ,  en  outre ,  non  pas  des  vices  susceptibles  d'entacher  la  volonté 
de  celui  qui  a  donné  la  procuration  et  qui  rendraient  la  procuration  annulable 
ou  nulle,  mais  de  la  mauvaise  foi  personnelle  à  celui  qui  a  conféré  ses  pouvoirs 
au  représentant.  Seulement,  comme  cette  solution  ne  dérive  pas  d'un  lien 
juridique  à  établir,  vis-à-vis  du  tiers  lui-même,  entre  l'acte  passé  avec  lui  et 
la  procuration  en  vertu  duquel  il  est  passé,  on  n'exige  plus  i^cf.  art.  118  P1) 
que  ces  instructions  soient  contenues  dans  la  procuration;  elles  pourraient 
dériver  de  l'acte  en  vertu  duquel  la  procuration  elle-même  est  donnée,  et  dont 
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toutes  les  fois  que  le  fait  qu'on  dût  nécessairement  connaître  est 
assimilé  au  fait  d'avoir  connu. 

Art.  167.   La  procuration  se  confère  par  déclaration  soit  envers 


elle  se  distingue,  tel  que  le  mandat,  le  louage  de  services,  ou  autre  rapport 
juridique  existant  entre  les  parties.  On  n'exige  même  plus  que  ces  instructions 
portent  sur  l'opération  visée:  il  suffirait  qu'elles  eussent  en  vue  les  points  au 
sujet  desquels  les  circonstances  relatives  à  la  bonne  foi  peuvent  être  à  prendre 
en  considération ,  comme  si  par  exemple  il  y  avait  eu  ordre  d'acquérir  telle  chose 
de  telle  personne ,  que  le  mandant  sait  très  bien  n'être  pas  propriétaire ,  sans  pré- 
ciser d'ailleurs  le  mode  d'acquisition .  achat  ou  échange ,  peu  importe  (  Pl.  ,  2 1 4). 
S  IV.  Si  la  personne  du  représenté  n'est  pas  à  prendre  en  considération  en  ce 
qui  touche  l'acte  passé  avec  le  tiers,  on  a  fait  remarquer  avec  raison  que,  pour 
ce  qui  est  des  effets  qui  en  dérivent  et  qui  doivent  se  réaliser  dans  la  personne 
du  représenté,  il  fallait  se  préoccuper  de  savoir  si  celui-ci  avait  la  capacité 
nécessaire  pour  que  ces  effets  se  produisent  par  rapport  à  lui.  Il  en  serait  ainsi, 
par  exemple ,  en  ce  qui  touche  les  acquisitions  de  propriété ,  relativement  aux 
incapacités  qui  peuvent  exister  à  ce  point  de  vue  (cf.  L.  Intr. ,  art.  86,  88). 

Art.  167.  S  I.  L'article  167  traite  de  la  procuration  dont  il  fait  un  acte 
juridique  essentiellement  distinct  du  rapport  de  droit  en  vertu  duquel  le 
représentant  est  investi  du  droit  d'agir  pour  l'intéressé  principal  :  ce  rapport 
juridique  est  généralement  un  contrat  de  mandat,  que  l'on  confond  trop 
souvent  avec  la  procuration,  presque  toujours  elle-même  désignée  sous  ce 
même  nom  de  -mandat* ,  et  au  moyen  de  laquelle  le  mandant  fonde  le  droit 
de  représentation ,  c'est-à-dire  s'engage  d'avance  à  réaliser  en  sa  personne  les 
effets  des  actes  faits  en  son  nom,  comme  il  le  ferait  après  coup  par  une  rati- 
fication :  la  procuration  est  comme  une  ratification  anticipée  (Hôld.,  p.  362). 
En  tout  cas,  elle  se  distingue  de  l'acte  en  vertu  duquel  elle  est  conférée  et  qui 
lui  sert  de  cause  ;  cet  acte  lui  sert  de  cause  en  ce  sens  qu'elle  est  destinée  à  en 
atteindre  le  but  et  qu'elle  en  doit  procurer  la  réalisation.  Mais  elle  n'est  pas 
un  simple  moyen  de  le  réaliser;  elle  n'est  pas  un  élément  faisant  partie  d'un 
acte  antérieur.  Elle  est  un  acte  juridique  distinct  et,  théoriquement,  indé- 
pendant. Au  reste,  ce  rapport  antérieur  sur  le  fondement  duquel  la  procuration 
peut  intervenir  n'est  pas  forcément  un  mandat:  ce  peut  être  un  contrat  de 
services  (art.  676),  ou  de  société  (art.  71 4),  ou  tout  autre  rapport  de  droit 
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celui  qui  doit  être  fondé  de  pouvoir,  soit  envers  le  tiers  à  l'égard 
duquel  la  représentation  doit  avoir  lieu. 

analogue  (cf.  M.,  aa8;REG.,I,§i63etEND.,p.  346,  note  a).  Prise  comme  telle, 
la  procuration  se  réalise  sous  la  forme  d'une  déclaration  unilatérale  de  volonté 
s'adressant  directement  à  l'intéressé  ;  seulement  on  considère  qu'il  y  a  deux  inté- 
ressés en  cause,  celui  qui  doit  agir  pour  autrui  et  le  tiers  avec  lequel  il  doit  agir. 
Aussi  l'article  167  permet-il  d'adresser  la  procuration  à  l'un  ou  à  l'autre;  et 
l'on  verra  (art.  1 70  et  suiv.)  l'intérêt  qu'il  y  ait  à  ce  qu'elle  soit  adressée  au  tiers. 
Mais,  dans  aucun  cas,  même  adressée  au  représentant,  elle  n'a  besoin  d'être 
acceptée  :  ce  qui  doit  être  accepté,  c'est  le  mandat,  à  supposer  qu'il  s'agisse 
de  mandat,  en  vertu  duquel  elle  est  donnée,  et  non  le  pouvoir  conféré  à 
raison  de  ce  mandat.  Le  mandat  donne  le  droit  d'agir  pour  autrui  ou  dans 
l'intérêt  d'autrui ,  la  procuration  confère  le  pouvoir  de  représenter  autrui.  Mais 
de  ce  qu'elle  doit  être  déclarée  à  l'intéressé,  il  n'en  résulte  pas  qu'elle  ne 
puisse  être  faite  sous  forme  de  déclaration  tacite;  et,  d'autre  part,  le  Code  civil 
(cf.  art.  167  et  art.  171)  distingue  nettement  la  procuration  adressée  au  tiers 
avec  qui  l'acte  doit  être  passé  et  la  notification  qui  lui  est  faite  de  l'existence 
de  cette  procuration  :  la  première  seule  constitue  l'acte  qui  confère  le  pouvoir. 
Mais  l'intérêt  pratique  de  la  distinction  est  peut-être  assez  mince  (cf.  art.  171 
et  Pr. ,  p.  1 46) ,  et  dans  la  forme  il  pourrait  devenir  assez  difficile  de  distinguer 
le  fait  de  conférer  le  pouvoir  du  fait  d'en  donner  notification.  Quant  à  l'étendue 
de  la  procuration,  elle  dépend  du  coutenu  de  la  déclaration  qui  la  réalise;  et 
cela  devient  une  question  d'interprétation  de  volonté.  Car  précisément,  de  ce 
que  procuration  et  mandat ,  pour  prendre  ce  dernier  comme  type  du  rapport 
juridique  antérieur,  sont  deux  actes  distincts,  il  s'ensuit  que  l'étendue  de  la 
procuration  peut  être  très  différente  de  celle  du  mandat,  comme  par  exemple 
si,  pour  éviter  toutes  diflicultés  avec  le  tiers,  le  mandat  était  limité  par  cer- 
taines instructions  spéciales  supprimées  dans  la  procuration.  Restera  à  voir, 
en  dépit  de  cette  indépendance ,  les  conséquences  qu'il  y  ait  à  tirer  du  fait 
que  le  représentant,  tout  en  restant  dans  les  termes  de  sa  procuration,  eût 
dépassé  son  mandat  (infra,  S  II).  Enfin  le  Code  civil  a  rejeté  tout  système  qui 
eût  consisté  à  exiger,  pour  certains  actes  spéciaux,  une  procuration  spéciale 
(cf.  C.  civ.  fr. ,  art.  1988,  1989);  il  s'ensuit  qu'une  procuration  générale, 
si  elle  a  vraiment  cette  étendue,  d'après  les  termes  de  la  déclaration,  permettra 
toujours  de  faire  un  acte  quelconque  (cf.  C.  Cce  ail.,  art.  69  et  54). 

S  II.  De  ce  que  la  procuration  est  un  acte  juridique  distinct  de  l'acte  ou  de 
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La  déclaration  n'a  pas  besoin  d'être  faito  on  la  forme  qui  pourrait 
être  établie  pour  l'acte  juridique  auquel  la  procuration  se  réfère. 


l'état  de  droit  antérieurs  qui  lui  servent  de  cause,  il  ne  s'ensuit  pas.  pratique- 
ment, que  l'une  soit  entièrement  indépendante  de  l'autre,  témoin  les  ar- 
ticles 168  et  17.3  ;  et  c'est  le  rapport  de  l'une  à  l'autre  qu'il  s'agirait  d'établir, 
en  dehors  des  solutions  positives  déjà  données  par  les  textes  fart.  1 68  et  art.  1 70 
à  17-3).  Or  ce  rapport  de  dépendance  doit  être  précisé,  soit  en  ce  qui  concerne 
la  validité  de  la  relation  juridique  sur  laquelle  se  fonde  la  procuration,  soit 
en  ce  qui  concerne  retendue  des  pouvoirs  dont  cet  état  de  droit  antérieur  avait 
investi  le  représentant  :  si  cet  état  de  droit  est  un  mandat .  il  faut  se  demander 
ce  que  devient  la  procuration  s'il  est  nul,  et  en  second  lieu  dans  quelle  mesure 
vaut  la  procuration  si  l'étendue  du  mandat  se  trouve  être  plus  restreinte.  La 
question  a  été  souvent  posée  comme  s'il  s'agissait  de  savoir  si  la  procuration 
était  un  acte  abstrait  indépendant  de  sa  cause,  ou  si  elle  constituait  ce  que  les 
Allemands  appellent,  au  contraire,  un  -acte  causal  ou  concret- .  dont  la  validité 
dépende  de  l'existence  de  l'acte  qui  lui  sert  de  cause;  et.  à  supposer  que  la  con- 
ception d'un  acte  concret  doive  l'emporter  de  droit  commun .  il  resterait  alors  à 
se  demander  si  le  caractère  d'acte  abstrait  ne  pourrait  pas  tout  au  moins  être 
donné  à  la  procuration,  à  la  volonté  de  celui  qui  la  confère  1  Pc,  S  167-8, 
p.  216-217). 

S  III.  Il  est  vrai  que.  de  différents  côtés,  on  a  répondu  à  cela  que  la  question 
était  mal  posée  i'Leonb..  817  :  Zit.  .  AU.  T.,  121);  et  l'une  des  raisons  qu'on 
en  donnait,  peut-être  quelque  peu  insuffisante,  était  que  la  distinction  entre 
contrats  abstraits  et  contrats  concrets  ne  devait  s'appliquer  qu'en  matière 
d'actes  impliquant  un  équivalent  et,  par  suite,  une  certaine  réciprocité,  ce  qui 
semblerait,  il  faut  bien  le  reconnaître,  assez  peu  en  harmonie  avec  les  con- 
trats réels  d'aliénation,  incontestablement  de  caractère  abstrait,  bien  qu'ils 
puissent  intervenir  à  titre  gratuit.  La  conception  la  plus  ju.3te  relativement  à 
ce  délicat  problème  est  peut-être  celle  exposée  par  Crome  (I,  S  10&,  not.  7), 
qui  reconnaît,  conformément  aux  exigences  du  droit  et  de  la  pratique,  l'in- 
dépendance absolue,  et  la  séparation  nette,  enfre  le  rapport  interne,  celui 
qui  unit  le  représentant  au  représenté,  et  le  rapport  externe,  celui  qui  unit 
le  représenté  au  tiers,  sans  que  cette  indépendance  doive  être  assimilée  à 
celle  résultant  pour  les  actes  de  disposition  patrimoniale  du  caractère  abstrait 
qui  les  a  détachés  de  leur  cause  juridique  :  ce  sont  là  deux  institutions  de 
caractère  juridique  très  différent. 
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S  I\  .  Quoi  qu'il  en  soit,  Planck  est  ie  premier  à  déclarer  que,  même  à  lui 
reconnaître  le  caractère  abstrait,  la  procuration  pourrait  être  conditionnée  par 
l'acte  qui  lui  sert  de  cause,  et  n'être  donnée  que  sous  condition,  sous  la 
condition  que  cet  acte  soit  valable  et  non  révoqué,  ce  qui  expliquerait  encore 
la  concordance  de  ce  caractère  abstrait  avec  l'article  168.  Et,  comme  d'autre 
part,  même  si  l'on  admet  la  dépendance  de  la  procuration  par  rapport  à 
lY.cle  qui  lui  sert  de  cause,  cette  dépendance  subit,  dans  tous  les  cas,  de 
graves  dérogations  en  faveur  des  tiers  de  bonne  foi  (art.  170-172),  au  moins 
au  cas  de  révocation,  il  s'ensuit  que  l'intérêt  pratique  de  l'idée  d'abstraction 
consisterait  surtout  dans  la  mise  à  l'écart  de  l'article  173,  mise  à  l'écart  au 
moins  partielle ,  car  il  ne  peut  être  question  de  reconnaître  les  effets  de  la 
procuration  au  profit  des  tiers  même  au  cas  de  dol  et  de  mauvaise  foi  de  leur 
part.  Si  Ion  suppose,  par  exemple,  un  mandat  à  terme  ou  sous  condition, 
alors  que  la  procuration  est  pure  et  simple,  ce  qui  répond  assez  fréquemment 
aux  besoins  du  commerce  et  du  crédit,  il  faut  que  le  tiers,  même  s'd  a  con- 
naissance des  modalités  qui  affectent  le  mandat,  puisse  être  dispensé  de  re- 
chercher si  elles  se  trouvent  ou  non  accomplies,  et  que,  s'il  contracte  sur  le 
vu  de  la  procuration,  laquelle  ne  porte  pas  trace  delà  modalité,  on  ne  puisse 
lui  objecter  après  coup  qu'il  savait  la  condition  non  réalisée  ou  le  terme  non 
échu  (Pl. ,  217)  .'  ce  que  Planck  n'accepte  que  si  le  caractère  abstrait  a  été 
spécialement  donné  à  la  procuration,  n'admettant  pas  qu'il  lui  appartienne 
de  droit  commun  [contra  Ennec  ,  p.  209).  L'intérêt  qui  s'attache  à  la  ques- 
tion d'indépendance  de  la  procuration,  par  rapport  à  l'acte  juridique  passé 
entre  le  représentant  et  le  représenté,  ne  vise  pas  seulement,  comme  pour- 
raient le  faire  croire  les  articles  170  à  172,  le  cas  de  révocation  à  l'insu  des 
tiers.  Les  dispositions  des  articles  170  a  172  en  faveur  des  tiers  de  bonne  foi 
ne  paraissent  bien  prévoir,  en  effet,  à  les  prendre  dans  leur  texte,  que  le  cas 
de  révocation,  et  non  les  hypothèses  d'inexistence  initiale  ou  de  nullité  de 
l'acte  antérieur,  mandat  ou  autre,  qui  sert  de  cause  à  la  procuration;  de  telle 
sorte  que ,  pour  étendre  ces  protections  relatives  aux  tiers  au  cas  où  le  mandat 
serait  nul  ou  inexistant,  il  semblerait  que  l'on  dût  prendre  parti  sur  le  ca- 
ractère causal  ou  abstrait  de  la  procuration  (cf.  Eck,  Vortrâge,  18&,  n.  1). 
Voilà  donc  tout  un  nouveau  domaine  important  au  sujet  duquel  se  présente 
l'intérêt  pratique  de  cette  question  d'indépendance  des  deux  actes.  Pour  ceux 
qui  se  refusent  à  cette  façon  de  poser  le  problème,  il  y  a  lieu  purement 
et  simplement  de  se  demander  dans  quelle  mesure  la  procuration  dépend 
de  sa  cause,  soit  au  point  de  vue  de  sa  validité,  soit  au  point  de  vue  de  son 
étendue. 
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S  V.   La  dépendance  absolue  par  rapport  à  ia  validité  initiale  de  l'acte 
qui  sert  de  cause  à  la  procuration  pourrait  se  de'duire  de  l'article  168,  qui 
admet  cette  dépendance  en  ce  qui  concerne  la  disparition  de  cet  acte  antérieur. 
Cette  disparition  emportera  révocation  de  plein  droit  de  la  procuration.  Mais  les 
tiers  sont  avertis  que  cette  révocabilité  est  de  l'essence  de  la  procuration,  de 
telle  sorte  que,  s'ils  la  savent  accomplie  (art.  17.3),  ils  ne  peuvent  plus  exci- 
per  de  la  procuration  qui  avait  été  conférée,  sauf  le  cas  où  celle-ci  aurait  été  vo- 
lontairement soustraite  à  certaines  clauses  de  révocation  ou  d'inexistence  de  l'acte 
initial,  comme  si  ce  dernier  eût  été  sous  condition  résolutoire  et  la  procuration 
pure  et  simple.  Mais,  en  ce  qui  touche  les  conditions  d'existence  de  cet  acte, 
s'agissant  cette  fois  de  l'existence  de  l'acte  et  non  plus  de  sa  révocation,  rien 
dans  la  procuration  n'avertit  les  tiers  de  cette  subordination,  et  la  prétention 
l'en  faire  une  condition  tacite  de  la  procuration  serait  inacceptable,  d'autant 
que  l'article  168  n'établit  le  rapport  de  dépendance  entre  procuration  et  mandat 
que  relativement  aux  causes  de  révocation.  Il  semblerait  donc  que  la  procura- 
tion ,  en  principe  ,dût  être  valable ,  malgré  le  défaut  de  cause  initiale.  Resterait 
le  cas  d'erreur,  comme  dans  l'exemple  qui  a  été  mis  en  avant  d'un  individu 
qui  a  cru  faussement  à  uu  contrat  de  services  qui  était  nul,  un  héritier,  si  on 
le  suppose,  qui  donne  procuration  à  quelqu'un  qu'il  croit  à  tort  l'employé  du 
défunt;  la  procuration  serait-elle,  tout  au  moins,  annulable  sur  le  fondement 
de  l'article  1 19V  Leonhard  ne  l'admet  pas  (p.  3 1 8  )  ;  et  il  semble  bien  en  effet 
que  cette  erreur  porte  uniquement  sur  la  cause  de  la  procuration,  et  que 
celle-ci  ne  fasse  pas  partie  du  contenu  de  l'acte  par  lequel  cette  dernière  est 
conférée,  et  reste  par  rapport  à  lui  un  simple  motif.  Cette  solution  explique- 
rait donc  que  les  articles  170  à  172  ne  protègent  les  tiers  de  bonne  foi  que 
relativement  à  la  révocation  de  la  procuration;  car  il  va  de  soi  qu'il  serait  bien 
plus  juste  encore  de  les  protéger  contre  les  surprises  d'une  nullité  initiale 
dont,  à  aucun  point  de  vue,  ils  ne  peuvent  se  douter.  Et  cependant,  si  on 
n'admet  pas  la  solution  qui  précède,  il  faut  s'en  tenir  au  texte  littéral  des  ar- 
ticles 170  à  172,  et  ne  soustraire  la  procuration  aux  causes  d'inexistence  du 
mandat  initial  que  si  le  caractère  abstrait  lui  a  été  expressément  conféré.  La 
même  solution  devrait  s'imposer  également,  sans  déclaration  spéciale,  dans 
l'hypothèse  indiquée  par  Planck  d'un  mandat  subordonné  à  un  terme  ou  à 
une  condition,  alors  que  la  procuration  n'en  porte  pas  trace.  La  tendance  est 
donc,  sur  ce  point  particulier  des  conditions  de  formation  et  d'existence  du 
rapport  de  droit  sur  le  fondement  duquel  a  été  conférée  la  procuration ,  d'ad- 
mettre la  plus  pleine  indépendance  entre  les  deux  actes  dont  il  est  ici  question 
(cf.  Crome.  S  10&,  note  9).  Mais,  bien  entendu,  toutes  ces  solutions  ne  visent 
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que  le  cas  d'inexistence  du  mandat,  cause  antérieure  de  la  procuration,  et 
ne  visent  pas  l'hypothèse  où  ce  serait  la  procuration  elle-même,  en  tant 
qu'acte  indépendant  et  distinct,  qui  fut  nulle  ou  annulable. 

S  VI.  Leonhard  n'admet  plus  la  même  indépendance  en  ce  qui  touche 
l'étendue  des  pouvoirs  contenus  dans  la  procuration,  renvoyant  la  protection 
des  tiers  aux  dispositions  des  articles  170,  17a.  El  cependant,  l'absence  de 
pouvoirs  équivaut  sur  un  point  donné  à  l'inexistence  de  cause  sur  ce  point: 
et  si  le  mandant  a  donné  une  procuration,  par  exemple,  en  l'adressant  au  tiers 
(art.  170),  plus  étendue  que  le  mandat  conféré  au  représentant,  c'est  qu'il 
a  voulu  dispenser  le  tiers  de  rechercher  s'il  y  avait  concordance  entre  les 
deux,  et  le  soustraire,  sauf  le  cas  de  dol  et  de  mauvaise  foi  véritable,  à  l'ar- 
ticle 173.  D'autre  part,  les  protections  des  articles  170  à  172  ne  visent  qu'un 
pouvoir  révoqué,  donc  diminué  après  coup,  et  non  plus  l'hypothèse  d'une 
disproportion  initiale  entre  les  pouvoirs  réellement  conférés  par  le  mandat  et 
ceux  bien  plus  étendus  contenus  dans  la  procuration  ;  de  sorte  que,  si  on  devait 
admettre  sur  ce  point  une  solution  différente  de  celle  indiquée  plus  haut  en 
ce  qui  touche  l'indépendance  de  la  procuration  par  rapport  à  la  validité  du 
mandat,  les  protections  des  articles  170  à  172  se  trouveraient  faire  défaut. 
On  a  cité  sur  tous  ces  points  des  passages  un  peu  contradictoires  des  Travaux 
préparatoires  (M.,  229,  et  Pr.,  1 A5 ;  cf.  Pl.,  216).  Mais  la  contradiction  dis- 
paraît si  l'on  remarque  que  le  passage  cité  du  Protocole  témoigne  de  l'inten- 
tion très  ferme  de  ne  plus  accepter  la  confusion  commise  par  les  Motifs,  et 
celle  par  conséquent  de  mieux  marquer  l'indépendance  entre  procuration 
et  mandat. 

§  VII.  De  même  que  la  procuration  se  distingue  du  mandat  en  exécution 
duquel  elle  intervient,  de  même  constitue-t-elle ,  comme  on  l'a  vu  (note  sut- 
art.  166),  un  acte  essentiellement  distinct  et  indépendant  de  l'acte  passé 
avec  le  tiers  ;  et  l'on  sait  déjà  l'inconvénient  qui  peut  en  résulter,  lorsque  la 
procuration  a  été  adressée  non  au  tiers,  mais  au  représentant,  et  qu'elle 
résulte  d'un  dol  commis  par  le  tiers  avec  qui  l'acte  doit  être  passé.  Aussi 
Planck  propose-t-il.  au  moins  lorsqu'il  s'agit  d'un  acte  destiné  à  faire  ac- 
quérir un  droit  au  tiers  qui  fut  ainsi  l'auteur  du  dol ,  d'appliquer  l'ar- 
ticle 123  al.  2,  non  pas  que  la  procuration  par  elle-même  fut  une  cause 
d'acquisition,  mais  en  ce  qu'elle  est  cependant  l'acte  en  vertu  duquel  le  trans- 
fert direct  se  réalise  du  patrimoine  du  représenté  dans  le  patrimoine  du  tiers, 
puisque  sans  elle  il  n'en  serait  pas  ainsi  (art.  177).  C'est  ce  qui  arriverait  si . 
au  cas  d'acte  pour  autrui  sans  procuration,  l'intéressé  principal,  celui  dont 
la  chose,  par  exemple,  a  été  vendue  et  aliénée,  donnait  sa  ratification  :  cette 
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Art.  168.   L'extinction  de  la  procuration  se  détermine  d'après 
le  rapport  juridique  sur  le  fondement  duquel  elle  a  été  conférée. 


dernière  réaliserait  le  transport ,  et  si  elle  était  intervenue  à  la  suite  d'un  dol 
du  tiers  acheteur,  on  pourrait  opposer  à  ce  dernier  l'article  123  al.  2,  et 
faire  annuler  l'acte  en  ce  qui  le  concerne.  Pourquoi  ne  pas  en  dire  autant  de 
la  procuration,  qui  est  une  ratification  anticipée?  L'intéressé  a  grand  intérêt 
en  effet  à  pouvoir  faire  annuler  l'acte .  et  obtenir  une  satisfaction  réelle  plutôt 
qu'à  être  réduit  aux  réparations  personnelles  en  matière  de  délit  (Pl.,  217- 
218).  11  faut  remarquer  enfin  que  la  disposition  finale  de  l'article  167  sur 
l'exemption  de  toutes  formes  solennelles  en  matière  de  procuration ,  même  si 
l'acte  à  passer  en  vertu  de  cette  procuration  en  eût  exigé  de  son  côté ,  n'est 
que  l'application  du  principe  qui  vient  d'être  posé  de  l'indépendance  absolue 
de  ces  deux  actes  juridiques. 

Art.  168.  S  I.  L'article  168  consacre,  en  principe  tout  au  moins,  la  dépen- 
dance de  la  procuration  par  rapport  à  sa  cause,  en  ce  qui  touche  sa  révoca- 
tion, puisque,  d'après  le  texte,  les  conditions  d' extinction  de  la  procuration 
se  déterminent  d'après  le  rapport  de  droit  antérieur  qui  lui  sert  de  cause. 
C'est  donc  d'après  l'acte  ou  le  rapport  de  droit  qui  lui  sert  de  cause  que 
l'on  doit  déterminer  si  elle  se  trouve  révoquée  de  plein  droit  par  le  fait  seul 
que  ce  rapport  juridique  aura  cessé  d'exister,  ce  qui  en  effet  sera  la  règle,  et 
si,  à  l'inverse,  elle  ne  doit  pas  être  considérée  comme  étant  révoquée  par 
suite  de  circonstances  ou  d'événements  autres  que  la  cessation  du  rapport 
juridique  qui  lui  sert  de  cause.  On  a  vu  par  quelles  raisons  s'explique  cette 
dépendance  juridique  en  ce  qui  touche  l'extinction  de  la  procuration ,  raisons 
qui  ne  sont  plus  exactement  les  mêmes  en  ce  qui  concerne  sa  validité  initiale 
(art.  167 ,  note  S  V).  Mais  du  rapprochement  des  deux  actes  doit  également  se 
déterminer  dans  quelle  mesure  se  réalise  cette  dépendance  quant  à  la  dispa- 
rition de  la  procuration;  et  c'est  ce  qu'implique  l'article  168  lui-même,  qui 
ne  dit  pas  d'une  façon  absolue  que  la  procuration  tombe  toutes  les  fois  que 
le  rapport  antérieur  vient  à  disparaître,  mais  que  la  disparition  de  la  procu- 
ration se  détermine  d'après  ce  rapport  lui-même;  de  sorte  que.  si  la  procura- 
tion intentionnellement  ne  faisait  pas  mention  des  modalités  même  résolu- 
toires qui  pussent  mettre  fin  à  sa  cause  juridique,  il  faudrait  en  conclure 
qu'elle  en  est  indépendante;  et  il  serait  inutile  de  se  demander,  dans  ce  cas, 
si  on  a  voulu  ou  non  lui  donner  le  caractère  abstrait.  Mais  il  n'en  est  plus  de 
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Tant  que  ce  rapport  juridique  continue  d'exister,  la  procuration 
esl    encore   révocable,  en   tant  que  de  ce  rapport  lui-même   ne 


même  si  la  procuration  ne  révèle  pas  l'intention  de  se  dégager  des  causes 
d'extinction  du  rapport  qui  la  détermine  ;  pour  lui  attribuer  une  valeur  sus- 
ceptible de  survivre  à  cette  extinction,  il  faudrait  en  effet  que  celui  de  qui 
elle  émane  en  ait  laissé  apparaître  l'intention  formelle:  et  il  est  libre  de 
le  faire,  dans  la  mesure  toutefois  où  cette  mise  à  l'écart  de  la  disposition 
de  l'article  173,  puisque  c'est  à  peu  près  à  cela  que  tout  revient,  ne  consti- 
tuerait pas  une  consécration  anticipée  de  la  fraude  et  de  la  mauvaise  foi 
(art.  167  et  la  note).  C'est  ce  que  Planck  appelle  adonner  à  la  procuration  le 
caractère  abstrait  qu'elle  ne  possède  pas  de  plein  droit".  D'après  ce  qui  a  été 
dit  en  note  sur  l'article  1 67 ,  cette  déclaration  spéciale  d'abstraction  ne  serait 
pas  nécessaire  pour  rendre  la  procuration  indépendante  des  causes  d'inexis- 
tence ou  de  nullité  du  mandat  sur  lequel  elle  repose,  bien  que  ce  point  soit 
lui-même,  on  l'a  vu,  assez  contesté;  mais  elle  le  deviendrait  pour  la  rendre 
indépendante  des  causes  de  révocation,  en  tant  du  moins  que  cette  indépen- 
dance ne  ressortirait  pas  de  la  comparaison  de  la  procuration  et  du  rapport 
initial  qui  lui  sert  de  cause.  Donc,  en  règle  générale,  la  procuration  tombera 
avec  le  rapport  juridique  qui  lui  sert  de  cause,  s'il  s'agit  de  mandat,  con- 
formément aux  articles  671  à  676;  de  contrat  de  services,  conformément  à 
l'article  676  ;  de  société,  conformément  aux  articles  712,  715,  723  à  729, 
736  et  737. 

S  II.  Mais,  en  dehors  de  cette  révocation  de  plein  droit,  la  procuration  est 
toujours  révocable  au  gré  de  celui  de  qui  elle  émane ,  sans  qu'il  soit  besoin 
pour  cela  que  le  rapport  juridique  qui  lui  sert  de  cause  tombe  avec  elle.  Et 
l'on  a  eu  surtout  en  vue  le  cas  du  contrat  de  services ,  pendant  la  durée  duquel 
ou  comprend  très  bien  que  des  pouvoirs  soient  conférés  et  retirés  sans  que 
le  contrat  cesse  par  le  fait  même.  Seulement  on  a  pris  soin,  dans  le  second 
Projet,  de  prévoir  et  d'admettre  des  exceptions  à  la  révocabilité,  pour  le 
cas  par  exemple  où  la  procuration  fût  dans  l'intérêt  du  fondé  de  pouvoir. 
On  a  cité  le  cas  (Pr. ,  îàli-ihb)  d'un  créancier  hypothécaire  qui  ait  reçu 
pouvoir  de  toucher  les  lovers  ou  fermages  d'immeubles  hypothéqués  en  vue 
de  les  imputer  sur  les  intérêts  de  sa  créance,  à  quoi  Planck  (219)  ajoute 
l'exemple  de  l'article  1 189,  tout  en  faisant  observer  que  cette  exception  à  la 
révocabilité  n'est  pas  forcément  conventionnelle,  mais  qu'elle  peut  résulter 
de  l'intention  purement  unilatérale  de  celui  qui  confère  la  procuration,  et 
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résulte  pas  une  solution  différente.  Pour  ce  qui  est  de  la  déclara- 
tion de  révocation,  il  y  a  lieu  de  faire  application  correspondante 
de  la  disposition  de  l'article  167  al.  1. 

Art.  169.  Lorsque,  d'après  les  articles  67/1,  729,  la  pro- 
curation d'un  mandataire  ou  d'un  associé  gérant,  bien  qu'éteinte 
en  soi,  est  réputée  subsister,  elle  cesse  d'avoir  effet  au  profit  d'un 
tiers  qui,  au  moment  de  l'acte  auquel  il  est  procédé,  connaissait 
ou  aurait  dû  nécessairement  connaître  qu'elle  était  éteinte. 


qu'elle  peut  s'induire  des  rapports  préexistants  entre  les  parties.  Mais  il  consi- 
dère que,  si  la  procuration  avait  été  donnée  sous  forme  abstraite,  les  tiers, 
ou  peut-être  même  le  fondé  de  pouvoir,  ne  pourraient  jamais  opposer  la  cause 
juridique  de  la  procuration  pour  en  déduire  l'irrévocabilité,  pas  plus  qu'on 
ne  pourrait  l'invoquer  contre  eux  pour  en  faire  résulter  la  révocation  de  plein 
droit  de  la  procuration  :  la  révocabiïité  serait  donc  toujours  absolue  en  pareil 
cas ,  et  le  droit  de  révocation  serait  l'arme  nécessaire  qui  restât  aux  mains 
du  représenté,  lorsque  la  cessation  du  rapport  en  vertu  duquel  il  avait 
donné  procuration  ne  peut  plus  lui  servir  de  moyen  de  défense  contre  les 
tiers  qui  invoqueraient  contre  lui  les  effets  d'une  procuration  antérieure. 

Art.  169.  L'article  169  vise  certains  cas  où,  dans  l'intérêt  du  mandataire, 
le  mandat,  éteint  préalablement  et  révoqué  à  son  insu,  continue  à  subsister 
au  point  de  vue  des  droits  et  obligations  qu'il  comportait  à  son  égard  ;  le 
mandat  étant  censé  subsister,  la  procuration,  en  vertu  même  de  l'article  168, 
se  trouve  maintenue  par  le  fait  même,  et  dans  les  mêmes  conditions.  Il  fallait 
bien  en  effet,  si  l'on  voulait  pourvoir  à  la  sécurité  du  mandataire  de  bonne 
foi ,  que  l'on  maintint ,  fictivement  au  moins ,  ses  pouvoirs  de  représentation,  de 
telle  sorte  que  les  effets  de  l'acte  dussent  encore  se  réaliser  en  la  personne 
de  l'intéressé  principal.  Voilà  pourquoi,  bien  crue  les  articles  674  et  729  ne 
parlent  que  du  maintien  du  mandat  ou  de  la  gérance  sociale,  l'article  169 
a  pu  légitimement  parler  du  maintien  de  la  procuration ,  en  dépit  de  l'événe- 
ment qui  l'avait  révoquée.  Or  cette  procuration  n'est  maintenue  que  dans  l'inté- 
rêt du  mandataire,  pour  lui  éviter  la  responsabilité  qu'il  aurait  à  encourir  du 
cbef  de  l'article  179,  si  l'acte  passé  avec  un  tiers  n'était  plus  susceptible  d'être 
invoqué  à  l'égard  du  mandant.  Mais,  comme  dit  Planck,  cet  intérêt  du  man- 


220  LIVRE  I.   SECTION   III.   TITRE  V. 

Art.  170.   Si  In  procuration  est  conférée  par  déclaration  envers 
un  tiers,  à  l'égard  de  celui-ci  elle  garde  sa  valeur  tant  qu'il  ne  lui 


dataire  est  hors  de  cause  lorsque  le  tiers  a  traite'  sachant  la  procuration  révo- 
quée, puisque,  dans  ce  cas,  il  ne  pourrait  plus  se  prévaloir  de  l'article  179. 
Si  donc  on  avait  encore  maintenu  en  sa  faveur  la  procuration ,  elle  se  serait 
trouvée  maintenue  uniquement  au  profit  d'un  tiers  de  mauvaise  foi,  ou  tout 
au  moins  qui  est  en  faute  d'avoir  ignoré  ce  qu'il  devait  connaître  (cf.  note  sur 
art.  122).  De  là  l'exception  apportée  à  l'article  168.  Bien  que  la  cause  servant 
de  titre  à  la  procuration  soit  censée  subsister,  la  procuration  tombe  en  ce 
sens  que  le  tiers,  par  cela  même  qu'il  est  de  mauvaise  foi  ou  en  faute,  n'a 
plus  le  droit  d'en  invoquer  les  effets  ;  mais,  comme  les  deux  choses  sont 
indépendantes,  cela  ne  veut  pas  dire,  tant  s'en  faut,  que  le  mandat  ou  la 
gérance  de  société  cessent  de  subsister  fictivement  au  profit  du  mandataire 
ou  du  gérant  qui  continuent  à  ignorer  leur  révocation  ;  et  ce  maintien  est 
important,  pour  ce  qui  est  d'eux,  au  point  de  vue  des  droits  qui  dérivent  du 
mandat  ou  de  ce  pouvoir  de  gestion  sociale,  en  dehors  de  toute  question 
relative  à  l'effet  des  actes  passés  avec  le  tiers.  Même  application,  du  reste, 
par  analogie,  au  cas  de  l'article  670  (cf.  Pl.,  220-221). 

Art.  1 70.  §  I.  L'article  170  consacre  le  principe,  admis  par  toutes  les  légis- 
lations (cf.  G.  civ.  fr. ,  art.  2008  et  2009),  du  maintien  de  la  procuration 
au  profit  des  tiers  de  bonne  foi,  pour  le  cas  de  révocation  survenue  à  leur 
insu;  l'article  170  admet  cette  protection  pour  tous  les  cas  de  révocation, 
ou  plutôt  d'extinction  de  la  procuration  quelle  que  soit  la  cause  de  cette  der- 
nière (cf.  art.  120  P1  et  Pr.  1 48).  Seulement,  on  verra  que  cette  protection 
est  sensiblement  atténuée  par  le  fait  de  l'article  173,  qui  met  sur  le  même 
pied  la  mauvaise  foi  et  l'ignorance  imputable  à  faute.  C'est  donc  pour 
échapper  à  la  responsabilité  de  l'ignorance  susceptible  d'être  imputable  à 
faute  que  le  fait  de  donner  à  la  procuration  le  caractère  abstrait  dont  parle 
Planck  peut  être  utile  ,  par  rapport  aux  causes  de  révocation.  En  ce  qui  touche 
les  causes  de  nullité  ou  d'inexistence  initiale.  Planck  croit  le  même  caractère 
indispensable  pour  protéger  même  les  tiers  de  bonne  foi,  et  leur  appliquer 
l'article  170.  On  a  vu  (art.  167,  en  note)  que  cette  opinion  est  fort  contes- 
table, et  que,  par  rapport  aux  causes  de  déchéance  résultant  de  la  nullité 
ou  de  l'inexistence  de  l'acte  initial,  la  protection  de  l'article  170  existait  de 
plein  droit,  en  vertu  même  de  l'indépendance  donnée  par  l'article  167  aux 
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a  pas  été  donné  avis  par  l'auteur  de  la  procuration  du  fait  de  son 
extinction. 

Art.  171.  Si  quelqu'un,  par  voie  de  communication  spéciale 
faite  à  un  tiers  ou  par  voie  de  publication  sous  forme  d'annonce 

deux  actes  distincts  que  constituent  le  mandat,  d'une  part,  et  la  procuration 
de  l'autre. 

S  II.  On  avait  parfois  proposé  de  faire  exception  aux  dispositions  pro- 
tectrices des  tiers  de  bonne  foi  pour  le  cas  où,  le  représenté  tombant  en 
faillite,  le  mandat  qu'il  avait  confié  tombe  par  le  fait  même,  ainsi  que  les 
pouvoirs  qu'il  avait  pu  donner  sur  le  fondement  d'un  contrat  de  services  ou 
d'emploi,  auxquels  cas  la  procuration  se  trouve  également  révoquée  d'après 
l'article  168  (art.  a3,  Konk.  Ordn.).  Mais  on  a  fait  remarquer  que  les  effets 
de  la  procuration  devant  se  réaliser,  en  vertu  même  de  l'article  170,  dans  la 
personne  du  représenté,  l'acte  fait  en  son  nom  ne  peut  pas  avoir  plus  d'effi- 
cacité que  celui  qu'il  aurait  fait  lui-même  ;  de  sorte  que  les  créanciers  de  la 
faillite  seront  suffisamment  protégés  par  l'article  7  de  la  loi  des  faillites 
(Konk.  Ordn.),  et  il  n'y  avait  plus  de  raison  en  ce  cas  de  faire  exception  à 
l'article  170  (Pr.,  i4q). 

Art.  171.  On  a  cru  devoir  distinguer  l'annonce  faite  à  un  tiers  d'une 
procuration  déjà  conférée  de  la  procuration  elle-même,  en  tant  qu'elle  est 
adressée  au  tiers  avec  lequel  l'acte  doit  être  passé  ;  distinction  à  peu  près 
toute  théorique,  puisqu'on  attache  à  cette  communication  faite  au  tiers  les 
mêmes  effets  que  si  c'était  la  procuration  elle-même  qui  fut  donnée  sous  cette 
forme ,  et  que  si  la  communication  se  trouvait  différer  de  la  procuration , 
telle  que  celle-ci  avait  été  conférée  au  représentant ,  vis-à-vis  du  tiers  ce  serait 
la  communication  qui  l'emporterait ,  sauf  les  difficultés  déjà  exposées  sur  l'ar- 
ticle 167  en  ce  qui  touche  les  rapports  de  dépendance  à  établir  avec  l'acte 
antérieur  qui  lui  sert  de  cause  ;  de  sorte  que  le  seul  intérêt  pratique  se  révé- 
lerait peut-être  pour  le  cas  où  la  notification  ainsi  faite  laisserait  entendre 
que  le  tiers  devrait  se  reporter  à  la  procuration,  ou  se  la  faire  présenter,  pour 
avoir  connaissance  exacte  des  pouvoirs  appartenant  au  représentant  et  de  leur 
étendue.  Enfin  on  a  pu  se  demander  si  cette  notification  était  bien  un  acte 
juridique  ou  un  simple  fait  juridique  ;  mais  comme  ,  même  dans  ce  der- 
nier cas,  tout  le  monde  est  d'accord  pour  lui  appliquer  les  dispositions  rela- 
tives aux  incapacités  (art.  io4-n5)  et  celles  sur  les  vices  de  la  volonté 
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publique,  a  fait  savoir  qu'il  a  fondé  de  pouvoir  une  autre  personne, 
celle-ci  se  trouve  autorisée  à  le  représenter,  à  l'égard  du  tiers  dans 
le  premier  cas,  et  à  l'égard  d'un  tiers  quelconque  dans  le  second, 
conformément,  dans  l'une  et  l'autre  hvpothèse,  à  l'information  qui 
en  avait  été  donnée. 

Le  pouvoir  de  représentation  persiste  jusqu'à  ce  que  l'informa- 
tion qui  en  avait  été  donnée  soit  révoquée  sous  une  forme  identique 
à  celle  sous  laquelle  elle  avait  eu  lieu. 

Art.  172.  Il  faut  assimiler  à  la  communication  spéciale,  faite 
par  l'auteur  de  la  procuration,  d'une  collation  de  pouvoirs  émanant 

(art.  il 6-1 23),  la  distinction  risque  fort  de  rester  presque  purement  nomi- 
nale. Quoi  qu'il  en  soit,  du  moment  qu'on  distinguait  procuration  adressée 
au  tiers  et  notification  faite  au  tiers  d'une  procuration  déjà  donnée,  il  fallait 
renouveler  pour  la  notification  ce  que  l'article  170  venait  d'établir  pour  la 
procuration  (Pr.,  1/16).  Quant  à  la  révocation  de  cette  notification,  soit  pos- 
térieure, soit  publique,  c'est  une  véritable  déclaration  de  volonté  à  laquelle 
s'appliquent  les  articles  i3o  et  i3i  :  à  la  lettre,  si  la  révocation  doit  s'adresser 
au  tiers  qui  avait  reçu  information  de  la  procuration;  et  dans  leur  esprit,  si 
elle  se  fait  par  voie  d'annonce  publique  connue  l'avis  antérieur  qu'elle  annule. 
Dans  ce  dernier  cas,  comme  dans  le  premier,  la  révocation  ainsi  publiée  suffit 
à  faire  tomber  les  pouvoirs  de  représentation  même  vis-à-vis  des  tiers  qui  au- 
raient traité  avec  le  représentant  sans  avoir  eu  connaissance  de  l'avis  de  révo- 
cation. On  n'a  pas  cru  devoir  introduire  en  ce  cas,  au  profit  des  tiers  de  bonne 
foi,  une  extension  du  principe  de  l'article  170,  ni  une  disposition  analogue  à 
celle  de  l'article  46  (A.  C.  Cce),  admise  d'ailleurs  comme  principe  général  par 
l'article  i5  ai.  2  du  nouveau  Gode  de  commerce. 

Art.  172.  S  I.  La  protection  de  l'article  170  pour  le  cas  de  révocation  ,  de 
même  que  celles  admises  déjà  par  certains  systèmes  pour  le  cas  d'inexistence 
initiale  de  l'acte  qui  serve  de  cause  à  la  procuration  (art.  167  et  la  note),  sup- 
posent en  principe  la  procuration  adressée  au  tiers ,  ou  communication  à  lui 
notifiée  de  cette  procuration  :  mais  il  fallait  prévoir  le  cas  où  la  procuration 
eut  été  adressée  et  déclarée  au  représentant.  Dans  ce  cas,  si  la  déclaration  est 
purement  orale,  et  à  plus  forte  raison  si  elle  est  tacite,  le  tiers  qui  se  fierait 
purement  et  simplement,  et  il  faudrait  bien  qu'il  en  fut  ainsi,  aux  affirmations 
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de  lui.  Le  fait  que  ce  dernier  ait  remis  en  mains  au  représentant 
un  titre  de  procuration  et  que  le  représentant  le  produise  au  tiers. 

de  celui  qui  se  prétendrait  représentant  pour  autrui,  courrait  tous  les  risques 
delà  situation:  les  articles  170  et  171  ne  s'appliqueraient  plus.  Mais  si,  au 
contraire,  à  la  procuration  se  joint  la  remise  d'un  titre  écrit  qui  la  constate, 
la  remise  de  ce  titre  e.-.t  considérée  comme  une  notification  émanant  de  l'au- 
teur de  la  procuration  et  adressée  au  tiers  par  l'intermédiaire  du  représentant 
pour  lui  faire  connaître  la  procuration.  Cela  équivaut  à  la  communication  de 
l'article  171  ;  de  sorte  que  la  remise  du  titre  n'est  pas  l'acte  qui  confère  les 
pouvoirs  au  représentant,  mais  l'acte  qui  les  notifie  aux  tiers  intéressés  :  c'est 
un  second  acte  ou  fait  juridique  en  quelque  sorte  distinct  et  susceptible  d'être 
apprécié  séparément  en  ce  qui  touche  les  questions  de  capacité  et  de  vices  de 
la  volonté  :  de  même,  si  le  titre  écrit  différait  de  la  procuration,  du  moins 
telle  qu'elle  avait  été  donnée,  par  exemple  sous  forme  de  déclaration  orale 
antérieure,  d  y  aurait  lieu  d'appliquer  ce  qui  a  été  dit  (art.  171  et  la  note)  du 
défaut  de  concordance  entre  procuration  et  notification  de  la  procuration. 
Même  lorsque  la  remise  des  pouvoirs  s'identifie  avec  la  remise  du  titre,  encore 
»'st— il  important  de  distinguer  les  deux  choses,  non  plus  en  ce  qui  concerne 
les  causes  de  nullité  de  nature  à  se  réaliser  dans  la  personne  de  celui  qui 
confère  la  procuration,  mais  en  ce  qui  touche  les  faits  qui  fussent  à  prendre 
en  considération  dans  la  personne  à  qui  s'adresse  la  déclaration  ;  car  les  dé- 
clarations incluses  en  pareil  cas  dans  un  seul  et  même  acte  ne  s'adresseraient 
pas  aux  mêmes  personnes.  Celle  par  laquelle  se  donne  la  procuration  s'adresse 
au  représentent,  et  celle  réalisée  parla  remise  du  titre,  et  qui  n'est  qu'une 
notification  dont  on  charge  le  représentant,  s'adresse  au  tiers;  si  donc  e'esl 
à  la  suite  de  manœuvres  dolosives  commises  par  un  tiers  que  la  procuration  a 
été  donnée,  celle-ci  est  annulable  si  le  représentant  a  connu  ou  dû  connaître 
le  dol .  mais  la  notification  faite  au  tiers  par  son  intermédiaire .  pour  le  cas  où 
il  se  servirait  du  titre  qui  lui  a  été  remis,  resterait  valable  et  produirait 
les  effets  prévus  à  l'article  171 ,  du  moment  que  celui  à  qui  on  le  présente 
ignore  le  dol  commis  (Pl.,  -S  172,  2a3). 

S  II.  Une  fois  le  titre  de  procuration  présenté  au  tiers ,  il  vaut  à  son  égard, 
sans  qu'on  ait  a  le  lui  produire  à  nouveau  pour  chacun  des  actes  postérieurs, 
tant  que  ce  titre  n'a  pas  été  annulé  dans  des  conditions  qui  en  rendent  l'an- 
nulation valable  à  l'égard  du  tiers  (art.  176),  ou  qu'il  n'a  pas  été  retiré  au 
représentant  et  restitué  à  celui  qui  l'avait  remis.  Il  n'y  a  d'exception  que  pour 
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Le  pouvoir  de  représentation  subsiste  jusqu'à  ce  que  le  titre  de 
procuration  ait  été  restitué  ou  déclaré  invalidé. 

Art.  173.  Les  dispositions  de  l'article  170,  de  l'article  171 
al.  2  et  de  l'article  172  al.  2  ne  reçoivent  aucune  application 
lorsque  le  tiers,  au  moment  où  il  est  procédé  à  l'acte  juridique, 
connaissait  ou  aurait  dû  nécessairement  connaître  (1)  l'extinction 
du  pouvoir  de  représentation  (2). 

le  cas  où  il  y  aurait  eu  révocation  du  mandat  sans  que  la  procuration  ait  été 
retirée  au  mandataire,  si  le  tiers  en  a  eu  connaissance  (art.  178).  On  avait 
pu  croire ,  au  cas  de  retrait  de  la  procuration ,  lorsque  celle-ci  aurait  été  une 
première  ibis  présentée  à  un  tiers,  qu'à  l'égard  de  ce  dernier  l'auteur  de  la 
procuration  aurait  dû  faire  connaître  ce  retrait  du  titre,  ou  tout  au  moins 
que  ce  retrait  n'ait  été  opposable  au  tiers  que  si  celui-ci  l'avait  connu  ou  dû 
connaître  (Cf.  M.,  289).  C'eût  été  exiger  de  l'auteur  de  la  procuration  des  re- 
cherches souvent  impossibles,  alors  que  le  tiers,  même  quand  il  a  déjà  une 
première  fois  contracté  sur  le  vu  d'une  procuration ,  a  un  moyen  très  simple 
de  s'assurer  qu'elle  vaut  encore,  c'est  de  se  la  faire  présenter  à  nouveau 
(iV.,  i49). 

Art.  173.  (1)  Cf.  art.  122. 

(2)  S  1.  La  disposition  de  l'article  173  est  la  conséquence  du  principe  de 
l'article  168.  On  aurait  pu  se  demander  seulement  si  ce  n'était  pas  une  grave 
atteinte  au  crédit  que  d'exiger  des  tiers  qu'ils  s'appliquent  à  rechercher 
si  la  procuration  est  encore  valable,  de  telle  sorte  qu'on  put  leur  opposer 
leur  négligence  à  cet  égard.  Aussi  est-ce  pour  les  soustraire  à  cette  responsa- 
bilité relative  à  la  faute,  et  non  pas  sans  doute  à  celle  relative  à  la  mauvaise 
foi,  —  car  dans  aucun  cas  le  tiers  qui  a  su  les  pouvoirs  expirés  ne  pourrait  se 
prévaloir  encore  de  la  procuration  qui  lui  a  été  adressée  ou  notifiée,  —  que 
Pianck  permet  à  l'auteur  de  la  procuration  de  donner  à  cette  dernière  un 
caractère  purement  abstrait ,  qui  la  rende  indépendante  de  sa  cause.  Il  a  pu 
sembler  (art.  1 67 ,  à  la  note)  que  cette  disposition  spéciale  n'était  plus  né- 
cessaire lorsque  le  défaut  de  concordance  entre  la  procuration  et  le  mandat, 
comme  si  ce  dernier,  par  exemple,  était  alfecté  d'une  cause  spéciale  de  réso- 
lution et  que  la  procuration  fût  pure  et  simple,  marquait  l'intention  certaine 
de  dispenser  les  tiers  de  s'assurer  de  la  réalisation  des  clauses  résolutoires 
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Art.  174.  Vn  acte  juridique  unilatéral  qu'un  fondé  de  pouvoir 
accomplit  envers  un  autre  est  inellicace.  si  le  fondé  de  pouvoir  ne 
produit  pas  un  titre  de  procuration  et  que  l'autre  partie,  sur  ce 
motif,  repousse  l'acte  sans  retard  (1).  Le  droit  de  repousser  l'acte 

autres  que  celles  du  droit  commun.  Quant  à  l'application  possible  de  l'ar- 
ticle 173  au  cas  où  il  s'agit  non  plus  de  révocation,  mais  d'inexistence  du 
mandat  ou  de  défaut  de  concordance  dans  l'étendue  des  pouvoirs  qui  s'v  ré- 
fèrent, elle  dépend  de  la  question  déjà  examinée  de  savoir  si  les  protections 
des  articles  170  et  suivants  s'appliquent  ou  non  à  cette  hypothèse  ;  car  si  <A\q< 
ne  s'y  appliquent  pas,  il  est  inutile  de  réserver  la  responsabilité  des  tiers  poul- 
ies cas  de  faute  ou  de  mauvaise  foi ,  puisqu'elle  serait  toujours  engagée,  même 
s'ils  sont  de  bonne  foi.  Ils  courraient  toujours  le  risque  d  un  mandat  inexis- 
tant ou  dont  les  pouvoirs  fussent  moins  étendus  que  ceux  indiqués  dan-  la 
procuration.  Si,  au  contraire,  on  croit  devoir  appliquer  les  protections  des 
articles  170  à  172  à  ces  hypothèses  autres  que  celles  de  la  révocation,  il 
pourra  paraître  assez  naturel  de  les  accepter  avec  le  correctif  en  quelque  sorte 
indispensable  qui  s'y  relie,  et  que  contient  l'article  173  (cf.  Eck,  Vortràge, 
p.  188). 

S  II.  Pour  ce  qui  est  de  la  question  de  bonne  foi,  ce  n'est  pas  douteux: 
dans  aucun  cas.  l'inexistence  du  mandat  ou  des  pouvoirs  dont  on  se  prévaut 
ne  serait  inopposable  au  tiers  qui  l'aurait  connue.  Mais,  pour  ce  nui  est  du 
défaut  de  connaissance  imputable  à  faute,  il  faut  au  moins  faire  la  distinction 
déjà  indiquée,  suivant  que  le  défaut  de  concordance  entre  la  procuration  et 
le  mandat  révèle  ou  non  l'intention  de  ne  pas  obliger  les  tiers  à  vérifier  les  cir- 
constances spéciales  relatives  au  mandat  ;  celui-ci  peut  être  conditionnel  ou 
à  terme,  et  la  procuration  pure  et  simple,  ou  encore  les  pouvoirs  de  cette 
dernière  plus  étendus  que  ceux  du  mandat,  en  ce  sens  que  certaines  restric- 
tions contenues  dans  le  mandat  n'auraient  pas  été  reproduites  dans  la 
procuration  :  il  serait  inutile,  pour  soustraire  les  tiers  aux  dangers  de  leur 
ignorance  fautive,  de  donner  à  la  procuration  un  caractère  abstrait.  Cette 
disposition  spéciale  ne  serait  nécessaire  que  pour  leur  épargner  ce  souci  en  ce 
qui  touche  la  vérification  de  l'existence  ou  de  la  validité  du  mandat,  en  tant 
qu'il  ne  s'agit  plus  de  modalités  particulières  dérogatoires  du  droit  commun 
(art.  167  à  170  et  les  notes). 

Art.  174.  11)  Cf.  art.  121. 
1.  i5 
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est  exclu,  si  l'auteur  de  la  procuration  a  fait  connaître  à  l'autre 
partie  la  collation  de  pouvoir  émanant  de  lui  (2). 

Art.  175.  Après  extinction  de  la  procuration,  le  fondé  de  pou- 
voir est  tenu  do  restituer  le  titre  de  procuration  à  l'auteur  de  la 
procuration;  il  n'a  de  ce  chef  aucun  droit  de  rétention. 

Art.  176.  L'auteur  de  la  procuration  peut,  par  voie  de  publi- 
cation faite  sous  forme  d'annonce  publique,  déclarer  invalidé  l<i 
litre  de  procuration  ;  la  déclaration  d'invalidation  doit  nécessaire- 
ment (1)  être  rendue  publique  conformément  aux  règles  du  Code 
de  procédure  civile  établies  pour  la  signification  publique  d'une 
citation.  Après  expiration  du  délai  d'un  mois  à  compter  de  la  der- 
nière insertion  dans  les  feuilles  publiques,  la  déclaration  d'inva- 
lidation reçoit  son  plein  effet. 

(2)  La  disposition  de  l'article  176  correspond  à  celle  de  l'article  1 1 1  ;  s'agis- 
sant  d'actes  unilatéraux  que  le  tiers  n'ait  pas  à  accepter,  celui-ci  n'avait  pas, 
comme  en  matière  de  contrais,  s'il  a  des  doutes  sur  l'existence  de  la  procu- 
ration et  qu'on  ne  la  lui  produise  pas,  la  ressource  de  se  refuser  à  accepter. 
Aussi  lui  donne-t-on  celle  de  repousser  l'acte  et  de  se  refuser  à  le  recevoir, 
pourvu  que  ce  refus  intervienne  sans  relard  ;  et  l'on  a  vu  sur  l'article  121  la 
valeur  technique  de  cette  expression.  Il  s'ensuit  que  ce  refus  pourrait  inter- 
venir encore  valablement  même  après  la  réception  une  fois  acquise  au  sens  de 
l'article  i3o,  puisqu'elle  peut  être  réalisée  à  l'insu  de  l'intéressé.  Pour  que 
ce  refus  produise  l'effet  que  lui  attribue  l'article  176,  il  faut  qu'il  se  fonde  sur 
le  défaut  de  présentation  d'un  litre  de  procuration;  et  alors,  s'il  a  lieu  sur  ce 
fondement  et  qu'il  se  soit  produit  à  temps ,  l'acte  est  sans  effet  par  rapport 
au  tiers  à  qui  il  avait  été  adressé,  même  s'il  y  avait  eu  réellement  procuration. 
La  seule  exception  à  cette  dernière  disposition  se  présenterait  si  l'auteur  de  la 
procuration  eût  lui-même  directement  fait  connaître  l'existence  de  la  procu- 
ration au  tiers  intéressé. 

Art.  175.  La  disposition  de  l'article  176  s'explique  d'elle-même,  surtout 
par  les  effets  attribués  par  l'article  172  à  la  remise  d'un  titre  de  procuration. 

Art.  176.  (1)  Cf.  art  56. 
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Pour  le  consentement  relatif  à  ce  mode  de  publicité  esl  com- 
pétent, tout  aussi  bien  le  tribunal  de  bailliage  dans  le  ressort  du- 
quel l'auteur  de  la  procuration  a  son  domicile  général  de  compé- 
tence, que  le  tribunal  de  bailliage  qui.  indépendamment  de  toute 
considération  relative  à  la  valeur  de  l'objet  du  litige,  aurail  été 
compétent  pour  l'action  en  restitution  du  titre. 

La  déclaration  d'invalidation  est  sans  effet  lorsque  l'auteur  de  la 
procuration  ne  peut  révoquer  la  procuration  (2). 

Art.  177.   Si  quelqu'un  sans  pouvoir  de  représentation  conclut 


(2)  La  procédure  organisée  par  l'article  176  est  nécessaire  pour  le  cas  visé 
par  l'article  172  :  la  remise  du  titre  vaut  notification  à  l'égard  du  tiers  de 
l'existence  de  la  procuration  ;  mais  comme  elle  a  cette  valeur  à  l'égard  de  tous 
les  tiers  vis-à-vis  desquels  le  représentant  se  servira  de  son  titre  de  procu- 
ration .  elle  équivaut  à  une  notification  à  personne  incertaine.  Pour  annuler 
cette  notification,  il  fallait  forcément  que  la  révocation  fût  faite  par  voie  d'an- 
nonce publique.  Seulement  il  s'agit  encore  d'une  déclaration  émanant  de 
l'auteur  de  la  procuration,  et  non  d'une  annulation  prononcée  par  le  tri- 
bunal; aussi  n'est-il  pas  nécessaire  que  celui  qui  fait  cette  déclaration  justifie 
d'une  cause  de  révocation  antérieure  :  sa  déclaration  vaut  révocation,  elle 
est  assimilée  à  une  révocation;  et  voilà  pourquoi  elle  n'est  permise  que 
là  où  la  révocation  était  possible  (cf.  art.  168).  La  procédure  visée  par  le 
texte  est  celle  de  l'article  20&  du  Code  de  procédure  civile.  La  compétence  du 
tribunal  correspondant  au  domicile  judiciaire  de  l'auteur  de  la  procuration  est 
fixée  par  les  articles  1.3  et  i5  à  19  du  Code  de  procédure  civile;  et  celle  du 
tribunal  qualifié  pour  recevoir  l'action  en  retrait  du  titre  de  procuration  se 
détermine  en  général  par  le  domicile  judiciaire  du  fondé  de  pouvoirs,  sauf 
dérogation  spéciale  (art.  31-33,  29-81,  C.  Pr.  ail.). 

Art.  177.  L'article  177  traite  des  etfets,  à  l'égard  du  représenté,  d'un 
contrat  conclu  en  son  nom  sans  pouvoir  valable;  ces  effets  sont  exactement 
les  mêmes  que  ceux  d'un  contrai  passé  par  un  mineur  sans  autorisation  de 
son  représentant  légal;  aussi  n'y  a-t-il  qu'à  se  reporter  aux  explications  don- 
nées sur  l'article  108;  peu  importe,  d'ailleurs,  pour  l'application  de  l'art.  177. 
que  les  intéressés  aient  connu  ou  non  l'absence  de  pouvoir  valable  (cf.  art.  1 78  ). 

i5. 
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un  contrat  au  nom  d'un  autre,  l'efficacité  du  contrat,  pour  et  contre 
le  représenté ,  dépend  de  l'approbation  de  ce  dernier. 

Si  l'autre  partie  invite  le  représenté  à  faire  sa  déclaration  au  sujet 
de  l'approbation,  cette  déclaration  ne  peut  être  faite  qu'envers  elle; 
toute  approbation  ou  tout  refus  d'approbation  déclarés  envers  le 
représenté  avant  cette  invitation  deviennent  inellicaces.  L'approba- 
tion ne  peut  être  déclarée  que  jusqu'à  l'expiration  d'un  délai  de 
deux  semaines  à  partir  de  la  réception  de  l'invitation;  si  elle  n'est 
pas   déclarée,  elle  est  réputée  refusée. 

Art.  178.  Jusqu'à  l'approbation  du  contrat,  l'autre  partie  a  le 
droit  de  révocation,  à  moins  que,  au  moment  de  la  conclusion  du 
contrat,  elle  ait  connu  le  défaut  de  pouvoir  de  représentation.  La 
révocation  peut  aussi  être  déclarée  envers  le  représentant. 

Art.  179.   Quiconque  a  conclu  un  contrat  en  qualité  de  repré- 

Art.  178.  L'article  178  correspond  à  l'article  109  et  s'explique  par  les 
mêmes  motifs.  Dans  ce  cas.  le  tiers  sait  toujours  que  celui  avec  qui  il  traite  et 
qui  se  présente  au  nom  d'autrui  a  besoin  de  pouvoir;  et,  d'autre  part ,  celui- 
ci  a  forcément  affirmé  qu'il  avait  des  pouvoirs  suffisants.  Aussi  n'y  avait-il 
plus  à  introduire  dans  le  texte  de  distinctions  correspondant  à  celles  de  l'ar- 
ticle 109  pour  le  cas  de  contrats  passés  avec  un  mineur.  Dans  le  cas  de 
l'article  178,  le  tiers  devait  toujours  avoir  le  droit  de  révocation,  sauf  dans 
l'hypothèse  où  il  aurait  connu  le  défaut  de  pouvoir.  Si  le  tiers  veut  alléguer 
par  suite  l'inefficacité  du  contrat ,  il  n'a  qu'à  prouver  qu'il  avait  usé  de  son  droit 
de  révocation  :  et  c'est  au  représenté,  s'il  se  prévaut  de  la  validité,  à  établir 
que  le  tiers  n'avait  pas  eu  le  droit  de  révoquer,  soit  parce  que  le  contrat  avait 
déjà  été  ratifié,  soit  parce  que  le  tiers  connaissait  en  contractant  le  défaut  de 
pouvoir  et  que,  par  suite,  il  s'est  soumis  à  attendre  la  décision  de  l'intéressé 
principal,  sans  se  réserver  de  rompre  le  contrat  (Pl.,  S  178). 

Art.  179,  S  I.  L'article  1 79  tranche ,  conformément  aux  principes  généraux 
déjà  admis  par  les  articles  55  et  9.98  de  l'ancien  Code  de  commerce ,  la  question 
de  savoir  quels  seraient ,  à  l'égard  de  celui  qui  s'est  présenté  comme  agissant  en 
qualité  de  représentant  pour  autrui,  les  effets  d'un  contrat,  et  il  faut  prendre 
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sentant,  s'il  ne  fait  pas  la  preuve  de  son  pouvoir  de  représentation, 
est  obligé  envers  l'autre  partie,  et  au  choix  de  cette  dernière,  soit 

ici  le  mot  contrat  au  sens  spécial  du  mot  par  opposition  aux  actes  unilatéraux 
(art.  180),  conclu  sans  pouvoir  de  représentation,  et,  par  suite,  la  question 
de  savoir  quelle  serait  la  responsabilité  qu'il  encourrait  de  ce  chef.  Trois  situa- 
tions, en  etfet,  ont  pu  se  présenter.  Ou  bien  il  a  su  qu'il  agissait  sans  pou- 
voirs, mais  il  espérait  obtenir  ratification ,  et  le  tiers  a  connu  cette  situation,  ce 
qui  serait  le  cas  ordinaire  de  la  gestion  d'affaires  ;  ou  bien ,  tout  en  ayant  con- 
science de  son  défaut  de  pouvoir,  il  l'a  laissé  ignorer  au  tiers,  soit  de  mau- 
vaise foi  pour  le  tromper,  soit  de  bonne  foi ,  dans  la  conviction  de  voir  l'acte 
ratifié;  enfin  il  a  pu  croire  qu'il  avait  un  pouvoir  valable,  alors  que  celui-ci, 
sans  qu'il  en  eût  conscience,  était  nul  ou  annulable;  et  encore  pourrait-on 
distinguer  si  le  tiers  a  ou  non  partagé  son  erreur,  ou  plutôt  s'il  a  été  à 
même  de  faire  les  mêmes  vérifications  que  lui  au  sujet  de  la  validité  de  la 
procuration ,  vérifications  qu'il  n'eût  pas  faites  ou  qui  eussent  abouti  à  la  même 
erreur  en  ce  qui  touche  cette  validité.  Et,  d'ailleurs,  il  faut  remarquer  que, 
soit  dans  le  texte  lui-même,  soit  dans  les  exemples  des  Travaux  préparatoires, 
lorsqu'on  prévoit  cette  troisième  hypothèse,  on  suppose  toujours  la  procura- 
tion nulle  ou  annulable  en  elle-même,  et  non  par  contre-coup,  à  raison  de 
l'inexistence  du  mandat  ou  de  la  cause  qui  la  justifie.  Et  l'on  sait,  en  effet, 
grâce  à  l'indépendance  respective  de  ces  deux  actes ,  que ,  s'il  est  douteux  que 
la  procuration  tombe  par  suite  de  l'inexistence  de  cause ,  il  est  certain  qu'elle 
constitue  elle-même  un  acte  juridique  spécial  et  distinct,  se  faisant  par  dé- 
claration unilatérale  de  volonté,  et  qui  peut  être  soumis  à  toutes  les  causes 
de  nullité  ou  d'annulabilité  des  actes  juridiques  (art.  167  et  la  note).  Or  on 
verra  en  étudiant  les  exceptions  au  principe  de  responsabilité  de  l'article  179 
que  celle-ci  n'est  engagée  que  dans  les  deux  dernières  des  situations  pré- 
vues, celles  où  le  tiers  a  ignoré  le  défaut  de  pouvoir  :  quant  à  l'erreur  dans 
laquelle  pût  se  trouver  le  représentant  lui-même  quant  à  la  validité  de  ses 
propres  pouvoirs,  elle  ne  devra  être  prise  en  considération  que  pour  ce  qui 
est  de  l'étendue  de  sa  responsabilité  et  le  montant  des  dommages-intérêts  qui 
peuvent  lui  être  imposés. 

S  il.  Le  principe  de  cette  responsabilité  consiste  de  droit  commun  en  ce  que 
le  tiers  peut  exiger,  à  son  choix,  ou  l'exécution  ou  la  réparation  complète  du 
dommage  sous  forme  d'indemnité.  Gela  signifie  qu'il  peut  obliger  le  repré- 
sentant, c'est-à-dire,  une  fois  pour  toutes,  celui  qui  s'est  présenté  comme  tel, 
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à  exécuter  lui-même  soit  à  fournir  réparation  de  dommage,  lorsque 


le  n 


présenté  refuse  de  donner  son  approbation  au  contrat. 


à  exécuter  lui-même,  comme  s'il  eût  contracté  en  son  nom.  Et,  bien  entendu, 
si  celui-ci  n'exécute  pas,  par  exemple  parce  que  par  rapport  à  lui  la  prestation 
est  impossible  ou  trop  difficile  à  réaliser  (art.  25i  al.  2  ), —  et  alors  même  qu'il 
y  aurait  impossibilité  initiale  à  ce  que  cette  prestation  fût  exécutée  par  lui,  il 
y  a  toujours  faute  de  sa  part  (cf.  art.  280  suiv. ), — le  créancier  peut  deman- 
der des  dommages-intérêts,  comme  dans  certains  cas  d'ailleurs  il  aurait  pu  le 
faire  dès  le  principe  (art.  2^9  in  fine),  sans  s'attarder  à  demander  l'exécution. 
Mais,  du  moment  qu'il  a  choisi  l'exécution  par  le  représentant,  ces  dommages- 
intérêts  représenteront  l'intérêt  qu'il  aurait  eu  à  ce  que  le  contrat  fût  exécuté 
par  ce  dernier,  sans  prendre  en  considération  les  effets  et  profits  qui  en 
fussent  résultés  pour  lui  s'il  se  fût  réalisé,  comme  ce  devait  être,  dans  la 
personne  du  représenté.  S'il  choisit,  au  contraire,  la  réparation  sous  forme 
d'indemnité ,  ce  ne  peut  plus  être  une  réparation  calculée  comme  celle  dont  il 
vient  d'être  question ,  puisqu'elle  serait  déjà  la  conséquence  pure  et  simple  du 
droit  à  l'exécution  directe,  mais  ce  ne  peut  être  que  la  réparation  du  dom- 
mage dérivant  pour  lui  de  ce  que  le  contrat  n'est  pas  exécuté  par  le  repré- 
senté, de  sorte  qu'il  faut  calculer  tout  le  bénéfice  qu'il  aurait  eu  à  cette  exé- 
cution par  le  représenté,  en  y  comprenant  la  perte  subie  et  le  gain  manqué 
(art.  2  52).  La  différence  peut  parfois  être  très  importante,  suivant  que  l'on 
suppose  le  contrat  exécuté  par  l'un  ou  par  l'autre.  Quant  au  choix  donné  au 
tiers  relativement  à  l'un  ou  l'autre  de  ces  deux  modes  de  réparation,  il  est 
vraisemblable  que,  pour  savoir  sous  quelle  forme  et  de  quelle  façon  il  sera 
devenu  définitif,  il  faudra  se  reporter  aux  principes  admis  en  matière  de  dettes 
alternatives  (art.  262-265),  quoique  la  question  ait  pu  paraître  sujette  à 
controverse  (Pi.,  227-228). 

§  III.  L'étendue  de  cette  responsabilité,  au  moins  pour  une  hypothèse,  a 
subi  un  changement  profond  dans  la  seconde  rédaction ,  par  rapport  à  la  pre- 
mière (art.  125  P1)  et  par  rapport  aux  principes  du  Code  de  commerce 
(art.  55  A.  C.  Cce).  C'est  pour  le  cas  où  le  représentant  ignorait  le  défaut 
de  pouvoir,  que  sa  procuration  ait  été,  à  son  insu,  nulle  ou  annulable, 
peu  importe.  On  fit  remarquer  que  le  fondement  de  sa  responsabilité  ne 
pouvait  être  un  engagement  de  garantie  tacite  :  il  s'est  cru  suffisamment 
et  valablement  accrédité.  Ce  ne  peut  être  qu'une  acceptation  éventuelle  des 
risques,  analogue  à  celle  qui  pèse  sur  quiconque  contracte  avec  autrui,  de 
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Si  le  représentait  n'a  pas  connu  le  défaut  de  pouvoir  de  repré- 
sentation, il  est  obligé  seulement  à  la  réparation  du  dommage  résul- 

telle  sorte  qu'il  doive  porter  le  risque  de  sa  propre  erreur,  même  indépen- 
damment  de  toute  faute  de  sa  part  (art.  122).  Et  alors  la  responsabilité'  des 
risques  ne  peut  porter  que  sur  l'intérêt  négatif  que  l'autre  partie  aurait  eu  à 
ne  pas  contracter  dans  les  conditions  où  elle  a  contracté  (art.  122  );  ce  ne  peut 
plus  être  l'intérêt  positif  d'exécution  (Pr.,  109).  De  là  l'admission,  pour  le 
cas  d'erreur  du  représentant,  d'un  procédé  de  calcul,  en  ce  qui  touche  le  cas 
où  le  choix  a  porté  sur  les  dommages-intérêts,  très  différent  de  celui  qui 
ri  institue  le  principe  de  droit  commun.  Il  faudra  calculer  uniquement  le  dom- 
mage résidtant  pour  l'autre  partie  de  ce  qu'elle  a  eu  foi  dans  la  qualité  sous 
laquelle  se  présentait  celui  qui  a  contracté  avec  elle;  celui-ci  lui  doit  unique- 
ment réparation  de  ce  fait  que  la  procuration  était  inexistante  ou  nulle  et 
qu'il  n'y  a  pas  eu  ratification  ultérieure.  Peut-être  pourrait-on  également 
soutenir,  en  vertu  de  l'article  2/19,  que  le  tiers,  pouvant  exiger  la  répara- 
tion en  nature,  doit  prendre  en  considération  le  dommage  provenant  pour 
lui  de  ce  que  ce  contrat  ne  se  réalise  pas  dans  la  personne  du  représenté. 
Cela  équivaudrait  donc ,  si  on  veut  être  logique ,  à  demander  réparation  pour 
tout  le  bénéfice  qu'il  aurait  eu  si  le  représenté  eût  exécuté  le  contrat ,  ce  qui 
revient  exactement  à  la  mesure  d'indemnité  imposée  au  représentant  de  mau- 
vaise foi  ;  mais  cette  solution  serait  absolument  contraire  au  but  expressément 
voulu  et  indiqué  par  la  Commission ,  à  moins  peut-être  qu'on  voulût  en  re- 
tirer le  gain  manqué  (art.  252).  Ce  qu'il  faut  dire  c'est  que  la  réparation  en 
nature  est  impossible  ab  initio,  puisqu'elle  consisterait  dans  la  réalisation 
du  contrat  dans  la  personne  du  représenté,  et  impossible  sans  la  faute  du  re- 
présentant; dès  lors  l'article  2/19  est  hors  de  cause  :  par  son  choix  (art.  179) , 
le  tiers  a  limité  son  droit  à  une  indemnité  représentant  l'intérêt  purement 
négatif;  il  a  exclu ,  par  suite,  l'application  de  l'article  a4g ,  et  le  dommage  qu'il 
subit  par  le  fait  d'avoir  cru  à  la  qualité  du  représentant  consiste  en  ce  que 
l'exécution  du  contrat  ne  peut  plus  être  demandée  qu'à  celui-ci  et  que  ce 
dernier  ne  peut  pas  exécuter.  Il  est  vrai  que ,  dans  ce  cas ,  le  tiers  aurait  pu 
conclure  à  l'exécution  directe  et,  si  elle  n'a  pas  lieu,  obtenir  une  indemnité 
qui  se  trouverait  alors  être  la  même  que  celle  à  laquelle  il  aura  droit  en 
optant  pour  les  dommages-intérêts.  Le  créancier,  cependant,  v  gagnerait 
encore  d'échapper  aux  incertitudes  pouvant  résulter  de  l'option  laissée  au 
débiteur  entre  l'exécution  en  nature  et  l'exécution  en  argent  (cf.  art.  249 
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tant  pour  l'autre  partie  <lo  ce  qu'elle  a  cru  à  l'existence  d'un  pouvoir 
de  représentation,  sans  cependant  que  le  montant  de  l'indemnité 

et  25 1  al.  a),  de  même  qu'il  n'aurait  pas  à  subir  les  conditions  de  consta- 
tation de  l'impossibilité  en  matière  d'exécution  en  nature  (art.  280  et  suiv.). 
D'autre  part, ayant  opté  pour  la  réparation  en  argent,  û  ne  peut  réclamer  que 
la  valeur  de  ce  que  lui  eût  rapporté  l'exécution  directe  par  le  représentant, 
prise  dans  sa  réalisation  matérielle ,  et  sans  y  comprendre  le  gain  manqué.  Ce 
dernier  entre  au  contraire  en  considération,  si,  l'exécution  par  le  représen- 
tant étant  possible,  le  tiers  opte  pour  elle,  et  qu'elle  ne  devienne  impossible 
après  coup  (pie  par  la  faute  de  celui  qui  la  devait  (art.  280  et  202).  Mais 
il  faut  bien  reconnaître  que  la  solution  admise  par  la  loi  en  ce  qui  touche 
l'intérêt  négatif  sera  surtout  utile  pour  les  cas  où  l'exécution  en  nature  ah 
inilio  serait  impossible  de  la  part  du  représentant,  auquel  cas  on  ne  pourrait 
plus  dire,  puisqu'il  est  de  bonne  foi,  que  cette  impossibilité  lui  est  impu- 
table à  faute.  Il  serait  décbargé,  dans  ce  cas,  de  toute  obligation  d'indemnité 
susceptible  de  représenter  l'intérêt  positif  d'une  exécution  directe  faite  par  lui 
(art.  280).  Le  dommage  résultant  alors  pour  le  tiers  de  ce  qu'il  a  contracté 
avec  un  représentant  consisterait  donc,  non  seulement  à  ne  pouvoir  obtenir 
l'exécution  que  de  celui-ci,  mais  même  à  ne  pouvoir-  plus  l'obtenir  de  lui, 
ce  qui  équivaut  à  ce  qui  se  passerait  s'il  eût  conclu  un  contrat  nul  ou  annu- 
lable, qui  ne  dût  être  exécuté  par  personne,  comme  au  cas  des  articles  122 
et  807  ;  et  alors,  dans  ce  cas,  l'intérêt  négatif  de  l'article  179  sera  exactement 
le  même  (pie  dans  ces  deux  dernières  hypotbèses.  Ce  sera  même  la  seule  alter- 
native pratique  des  deux  options  laissées  au  tiers;  aussi  faudra-t-il  admettre 
(pie,  s'il  eût  opté  pour  l'exécution  principale  dans  l'erreur  où  il  était  de  l'im- 
possibilité d'exécution  personnelle  de  la  part  du  représentant ,  il  pourrait  tou- 
jours revenir  à  la  réparation  sous  forme  d'intérêt  négatif.  Ce  sera,  d'ailleurs, 
le  cas  ordinaire ,  si  le  contrat  conclu  par  représentant  était  un  contrat  de  dispo- 
sition ou  d'aliénation  d'un  droit  appartenant  au  représenté,  puisqu'il  y  aurait 
alors  impossibilité  initiale  pour  le  représentant  de  transférer  ce  qui  ne  lui 
appartient  pas. 

.S  IV.  Ce  droit  à  réparation,  sous  l'une  des  deux  formes  laissées  au  choix  du 
tiers,  appartient  toujours  à  ce  dernier  sans  qu'il  y  ait  à  s'occuper  de  savoir  s'il  a 
partagé  ou  non  l'erreur  du  représentant.  On  voidait  faire  exception  pour  cette 
hypothèse,  au  moins  pour  le  cas  où  le  représentant  produisant  sa  procuration 
l'aurait  mis  a  même  do  prendre  ses  intimations  pour  en  vérifier  la  validité-  : 
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puisse  dépasser  la  mesure  de  l'intérêt  qu'avait  l'autre  partie  à  l'effi- 
cacité du  contrat. 


on  considérait  que  c'est  un  risque  que  le  tiers  aurait  à  courir.  11  est  cependant 
certain  que  celui-ci  est  moins  à  même  que  le  représentant  de  vérifier  la  validité 
des  pouvoirs  en  vertu  desquels  ce  dernier  prétend  agir  et  qu'on  ne  saurait, 
sans  nuire  considérablement  au  crédit,  l'obliger  à  faire  ces  vérifications. 
D'ailleurs,  pour  le  cas  où  il  eut  été  vraiment  à  même  de  connaître,  mieux 
que  le  représentant  lui-même,  ce  défaut  de  pouvoirs,  et  qu'il  fût  en  faute  de 
n'avoir  pas  fait  ces  vérifications,  l'innovation  de  la  seconde  Commission,  rela- 
tivement à  l'exemption  de  responsabilité  lorsque  le  tiers  aurait  dû  connaître 
le  défaut  de  pouvoirs,  suffisait  à  répondre  à  toutes  les  objections  {Pr.,  160). 
S  V.  On  a  toujours  admis  qu'il  y  aurait  exception  à  la  responsabilité  lorsque 
le  tiers  connaissait  le  défaut  de  pouvoirs  (art.  55  A.  C.  C").  Mais  on  a  ajouté 
qu'il  en  serait  de  même  s'il  avait  dû  le  connaître.  Et  on  peut  se  demander  s'il 
n'en  sera  pas  toujours  ainsi  toutes  les  fois  qu'il  a  contracté  avec  un  représen- 
tant non  muni  d'un  titre  de  procuration ,  puisque  avant  de  contracter  il  devait 
s'assurer  de  son  titre  et  que  l'absence  de  ce  dernier  rendait  tout  au  moins 
suspectes  les  affirmations  du  représentant,  de  telle  sorte  qu'elle  aurait  dû 
l'amener  à  exiger  que  le  prétendu  représentant  fît  au  moins  la  preuve  des 
pouvoirs  qui  lui  eussent  été  conférés  oralement.  Cette  solution  reviendrait  à 
exiger  que  le  tiers,  pour  se  ménager  les  garanties  de  l'article  179,  dût  tou- 
jours réclamer  une  preuve  au  moins  suffisante  des  pouvoirs  invoqués  par  le 
représentant.  Pareille  solution  contribuerait  à  réduire  de  beaucoup  encore 
la  valeur  pratique  des  procurations  orales,  puisque  déjà  elles  ne  suffisent  pas 
à  assurer  au  tiers  les  garanties  de  l'article  170,8  moins  d'avis  personnel  de  la 
part  du  représenté  (art.  171),  et  que  désormais,  si  le  tiers  voulût  se  fier  à 
l'assurance  que  lui  donne  le  représentant  d'une  procuration  purement  orale, 
il  fût  toujours  en  faute  d'avoir  cru  à  sa  parole  et  privé  des  garanties  éven- 
tuelles de  l'article  179.  Mais  il  est  certain  que  ce  système  rigoureux  n'est 
pas  celui  qu'on  a  voulu  admettre  en  assimilant  l'ignorance  imputable  à  faute 
à  la  connaissance  du  défaut  de  procuration.  On  n'a  pas  voulu  exiger  que 
le  représentant  fit  toujours  la  preuve  au  moins  approximative  de  ses  pou- 
voirs ,  sauf,  à  défaut  de  cette  preuve ,  présomption  de  faute  à  la  charge  du 
tiers  et  mise  à  l'écart  de  la  responsabilité  de  l'article  179.  On  a  entendu  s'en 
tenir  aux  usages  du  commerce  et  de  la  vie.  Il  y  a  telles  ou  telles  situations  où 
un  individu  paraît  tellement  qualifié  pour  être  le  représentant  d'autrui,  muni 
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Le  représentant  n'est  pas  tenu  si  l'autre  partie  connaissait  ou 
aurait  dû  nécessairement  connaître  le  défaut  de  pouvoir  de  repré- 
sentation. Le  représentant  n'est  également  pas  tenu  s'il  était  res- 
treint dans  sa  capacité  d'exercice  des  droits,  à  moins  qu'il  n'ait  agi 
avec  l'assentiment  de  son  représentant  légal. 

Art.  180.  En  matière  d'actes  juridiques  unilatéraux,  la  repré- 
sentation sans  pouvoir  de  représentation  n'est  pas  admise.  Si  cepen- 


des  pleins  pouvoirs  de  ce  dernier,  que  l'absence  de  vérifications  de  la  part  des 
tiers  ne  constitue  aucune  faute  de  leur  part.  Ce  sont  questions  laissées  à  l'ap- 
préciation du  juge.  Il  n'y  a  d'exception  que  pour  le  cas  de  minorité  ou  de 
capacité  restreinte;  car,  dans  cette  hypothèse  (art.  107  suiv.),  le  tiers  devait 
exiger  la  preuve  que  le  tuteur  avait  approuvé  l'acceptation  de  la  procuration; 
de  sorte  que,  si  le  tiers  ne  l'a  pas  fait,  il  est  en  faute  d'avoir  cru  à  la  validité 
de  la  procuration  même  exhibée  par  le  représentant. 

S  VI.  Restait  la  question  de  preuve,  qui  a  été  réglée  autrement  que  dans 
l'article  125  P1.  Il  aurait  pu  sembler  que,  d'après  l'article  120  P1,  le  tiers 
aurait  dû  établir  lui-même  le  défaut  de  pouvoirs  du  représentant ,  ce  qu'il 
est  fort  peu  à  même  de  faire.  On  a  voulu  ne  l'obliger  à  rapporter  que  les 
laits  matériels  qu'il  peut  constater  :  i°  qu'il  a  contracté  avec  quelqu'un 
agissant  comme  représentant,  et  20  que  ce  contrat  n'a  pas  été  suivi  de  rati- 
fication. Et  c'est  alors  au  représentant  à  faire  la  preuve  que ,  s'il  n'y  a  pas  eu 
ratification,  c'est  qu'il  avait  un  pouvoir  valable;  sinon  il  aurait  à  établir  que 
l'autre  partie  avait  connu  ou  dû  connaître  l'absence  de  pouvoir,  ou  encore 
qu'il  était  mineur,  sauf  à  l'autre  partie  à  établir  que  son  tuteur  l'avait  autorisé 
à  agir  comme  représentant  (Pr.,  161;  Pl.,  228). 

Art.  180.  S  1.  Le  principe  que  tout  acte  unilatéral  fait  par  un  représentant 
sans  pouvoir  est  nul  correspond  à  la  règle  analogue  admise  en  ce  qui  con- 
cerne les  mineurs  (art.  m,  art.  i3i  al.  2)  et  s'explique  par  les  mêmes  rai- 
sons. On  en  avait  contesté  l'opportunité,  au  moins  sous  cette  forme  générale, 
en  se  plaçant  au  point  de  vue  de  certains  actes  qui  n'eussent  rien  de  compro- 
mettant pour  les  tiers ,  comme  un  acte  d'occupation  ou  la  prise  de  possession 
d'un  trésor  faite  au  nom  d'autrui,  ou  encore  en  se  plaçant  au  point  de  vue 
d'actes  se  rattachant  à  un  contrat  antérieur  ou  à  une  gestion  d'afiaires  déjà 
commencée.  A  ce  dernier  point  de  vue,  on  a  considéré  qu'il  pouvait  y  avoir 
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dant  celui  envers  qui  devait  être  accompli  un  acte  de  cette  nature 
n'a  pas  fait  opposition,  lors  de  l'accomplissement  de  l'acte,    au 

sans  doute  bien  des  distinctions  à  faire,  mais  qu'il  fallait  en  laisser  le  soin  à 
la  doctrine  (infra,  8  IV).  Et  quant  aux  autres  actes  unilatéraux,  on  crut  se 
conformer  aux  exigences  de  la  pratique  en  excluant,  en  ce  qui  les  concerne, 
toute  représentation  qui  ne  reposerait  pas  sur  un  pouvoir  réel  de  représenta- 
tion. On  a  pensé  sans  doute,  lorsqu'il  s'agit  tout  an  moins  d'actes  ne  s'adressant 
à  personne,  que,  si  celui  au  nom  duquel  ils  auraient  été  faits  refuse  sa 
ratification,  il  n'y  avait  aucun  intéressé  direct,  puisque  ce  sont  des  actes 
impersonnels ,  qui  pût  les  mettre  à  la  charge  ou  au  profit  de  celui  qui  les  a 
faits,  et  que  cependant,  à  moins  de  rester  nuls,  ils  ne  pouvaient  avoir  effet 
que  par  rapport  à  lui  ;  aussi  valait-il  mieux ,  pour  supprimer  toutes  ces  dif- 
cullés,  si  ce  dernier  voulait  les  accomplir  comme  gérant  d'affaires  pour 
autrui,  qu'il  les  fît  en  son  propre  nom,  dans  la  mesure  où  leur  nature  le  per- 
mettrait, comme  au  cas  de  prise  de  possession,  par  exemple,  sauf  à  en  trans- 
porter le  bénéfice  à  celui  dans  l'intérêt  duquel  ils  étaient  réalisés.  Quant  aux 
actes  s'adressant  à  un  tiers ,  la  raison  de  leur  nullité  était  la  même  que  lorsqu'il 
s'agit  du  mineur;  sur  ce  point  tout  le  monde  était  d'accord,  au  moins  en  tant 
qu'il  s'agissait  de  poser  le  principe.  Car  il  y  avait,  pour  ce  qui  est  de  ces 
derniers,  d'importantes  exceptions  à  admettre.  Au  contraire,  pour  les  actes 
unilatéraux  ne  s'adressant  à  personne,  la  nullité  ne  comporte  aucune  excep- 
tion (Pr.,  169-171). 

S  II.  Pour  ce  qui  est  des  actes  s'adressant  à  partie  intéressée,  comme 
un  congé,  une  assignation,  une  résiliation,  la  nullité  de  l'acte  au  cas  de  re- 
présentation sans  pouvoir  antérieur  n'étant  prononcée  que  dans  l'intérêt  du 
tiers  auquel  la  déclaration  s'adresse,  il  convenait  d'y  faire  exception  lorsque 
cet  intérêt  ne  justifiait  plus  les  mêmes  protections.  Il  faut  rappeler,  du  reste, 
que,  même  lorsqu'il  existe  un  pouvoir  parfaitement  valable,  le  tiers  a  droit 
d'exiger,  pour  un  acte  de  ce  genre,  qu'on  lui  présente  un  titre  de  procu- 
ration ,  faute  de  quoi  il  peut  déclarer  l'acte  non  avenu  à  son  égard  ;  pour 
employer  la  formule  technique  du  Code  civil,  il  peut  rejeter  ou  repousser 
l'acte  :  c'était  en  cela  uniquement  que  consistait  la  réglementation  établie 
par  la  loi  en  matière  de  minorité  (art.  111  et  17^).  Mais,  en  matière  de 
représentation  fictive,  l'article  180  admet  une  réglementation  nouvelle, 
acceptant  que,  même  s'il  n'y  a  pas  de  pouvoir  préalable,  il  puisse  être 
fait  échec  au  principe  de  nullité  de  l'acte  dans  les  cas  admis  par  la  loi. 
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pouvoir  de  représentation  affirmé  par  le  représentant,  ou  s'il  avait  été 
entendu  avec  lui  que  le  représentant  agissait  sans  pouvoir  de  repré- 

La  première  exception  se  présente  au  cas  où  le  représentant  alléguant  un 
pouvoir  qu'en  réalité  il  ne  possède  pas,  l'autre  partie  ne  fait  pas  opposi- 
tion immédiate;  et  faire  opposition  à  une  procuration  qu'on  allègue,  cela 
revient,  ou  à  peu  près,  comme  dans  l'article  174,  à  se  refuser  à  tenir  l'acte 
pour  valable,  donc  à  rejeter  l'acte.  Dans  le  cas  de  l'article  17&,  on  suppose 
en  effet  un  pouvoir  valable,  et  voilà  pourquoi  on  ne  parle  plus  d'une  contes- 
tation relative  au  pouvoir  de  représentation ,  mais  d'un  rejet  de  l'acte  lui-même , 
qu'il  y  ait  pouvoir  ou  non.  Dans  le  cas  de  l'article  180,  c'est  l'inexistence 
du  pouvoir  que  l'on  a  en  vue ,  il  suffit  donc  de  protester  contre  l'allégation 
du  représentant.  Mais,  au  fond,  les  deux  actes  sont  les  mêmes,  qu'il  s'agisse 
d'opposition  à  l'allégation  de  pouvoir  ou  de  rejet  de  l'acte  lui-même.  Il 
s'agit  d'un  droit  analogue  à  celui  dont  parle  l'article  17/1.  Ainsi  donc  le  des- 
tinataire de  l'acte  n'exige  pas  qu'on  lui  présente  un  titre  de  procuration  et  il 
se  contente  d'une  affirmation  orale.  H  aurait  eu  le  droit  de  refuser  et  de  re- 
jeter l'acte,  puisque,  même  à  supposer  qu'un  pouvoir  valable  eût  existé,  ce 
refus  eût  été  efficace  d'après  l'article  17/i  ;  si  donc  il  n'a  pas  exercé  ce  droit  de 
rejet,  il  est  censé  avoir  voulu  courir  les  risques  de  la  situation.  L'acte  n'est  pas 
nul  ipso  facto,  et  alors,  si  l'affirmation  du  représentant  était  exacte,  l'acte 
produira  ses  effets  au  nom  du  représenté;  mais  si  elle  ne  correspondait  pas  à 
la  réalité,  on  appliquera  les  dispositions  relatives  aux  contrats  passés  sans 
pouvoir  de  représentation.  Tout  dépendra  de  la  ratification  de  celui  au 
nom  duquel  l'acte  était  fait;  ce  qui  comporte,  pour  le  tiers  qui  a  reçu  l'acte, 
les  droits  qui  lui  sont  accordés  par  les  articles  178  et  179.  Quant  au  droit 
d'opposition  ou  de  rejet,  il  faut,  pour  qu'U  ait  pour  effet  le  maintien  du  prin- 
cipe de  nullité  de  l'article  180 ,  qu'il  ait  été  exercé  au  moment  de  l'acte,  ce 
qui  doit  s'entendre  à  la  façon  de  l'article  176,  c'est-à-dire  d'une  opposition 
faite  sans  retard  imputable  à  faute,  mais  qui  puisse  intervenir  même  après 
réception  de  l'acte,  ce  qui  est  au  moins  indispensable,  par  exemple  pour 
les  déclarations  adressées  par  lettre  ou  télégramme.  Et  alors,  si  le  droit 
d'opposition  est  exercé  à  temps ,  l'acte  est  nul ,  et  il  serait  nid  même  s'il  y 
avait  eu  pouvoir  suffisant  (art.  17&). 

§  III.  La  seconde  exception,  laquelle  allait  de  soi,  existe  lorsque  le  tiers  à 
qui  l'acte  est  adressé  était  d'accord  sur  l'éventualité  d'un  défaut  de  pouvoir  et 
acceptait  que  le  représentant  agît  sans  pouvoir,  soit  qu'il  connut  la  situation, 
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sentation,  les  règles  relatives  aux  contrats  reçoivent  application  cor- 
respondante. Il  en  est  de  même  lorsqu'un  acte  juridique  unilatéral 

soit  qu'il  l'eût  pressentie  et  qu'il  en  admit  les  conséquences.  L'article  126  P1 
exigeait  que  le  tiers  eût  déclaré  être  d'accord  sur  le  point  en  question.  Ou  a 
supprimé  cette  formule  de  rédaction  afin  de  laisser  entendre  que  celte  dé- 
claration pouvait  être  tacite;  ou  plutôt  il  ne  s'agit  pas  de  déclaration  à 
proprement  parler,  mais  d'un  fait  à  établir,  le  fait  que  l'autre  partie  con- 
naissait la  situation  et  que,  en  outre,  elle  l'acceptait  comme  telle,  ce  qui 
peut  se   déduire   des  circonstances  elles-mêmes.   Aussi  il  ne  suffirait  pas 
qu'elle  eût  connu  le  défaut  de  pouvoir  pour  que  son  acceptation  fût  pré- 
sumée; car  presque  toujours,  ce  défaut  de  pouvoir,  elle  le  connaîtra  par  le 
fait  du  représentant  lui-même.  Si  en  effet  le  représentant  eût  allégué  ses  pou- 
voirs, on  se  trouverait  dans  le  cas  de  la  première  exception  :  il  suffirait  d'un 
défaut  d'opposition  de  l'autre  partie  pour  que  la  nullité  fût  écartée.  Ce  qui 
arrivera  le  plus  vraisemblablement,  c'est  que  le  représentant,  dans  la  lettre  par 
laquelle  il  adresse  sa  déclaration  ,  avouera  n'avoir  pas  de  pouvoirs,  mais  être  en 
mesure  de  compter  sur  la  ratification  :  le  fait  que  le  tiers  ne  refuse  par  sur-le- 
champ  et  ne  fait  pas  opposition  immédiate  implique-t-il  acceptation  de  sou  chef 
de  l'éventualité  dont  on  lui  fait  part?  Planck  ne  le  croit  pas  (p.  280).  Le  plus 
souvent,  sans  doute,  il  en  sera  ainsi;  mais  cette  conclusion,  d'après  Planck. 
ne  ferait  pas  forcée:  et  cela  dépendra  des  circonstances.  Il  a  pu  se  faire  qu'en 
recevant  communication  du  défaut  de  pouvons,  celui  à  qui  la  lettre  est  adressée 
ait  cru  que  son  silence  suffirait  à  équivaloir  à  un  refus  et  à  la  nullité  de  lacté. 
En  tout  cas ,  c'est  une  question  d'appréciation.  Ce  qui ,  en  effet ,  domine  tout  en 
cette  matière,  c'est  que  le  texte  ne  dit  pas  que  le  tiers  doit  avoir  connu  le  défaut 
de  pouvoirs,  mais  qu'il  ait  accepté  que  le  représentant  agisse  sans  pouvoirs. 
D'ailleurs  cette  présomption  d'acceptation  pourrait  être  admise,  selon  les  cas, 
même  à  supposer  que  le  représentant  produise  un  titre  de  procuration,  si  le 
destinataire  de  l'acte  était  censé  avoir  accepté  les  risques  de  la  nullité  ou  de 
ranuulabilité  du  titre.  On  voit  donc,  en  réalité,  que  le  principe  de  nullité  de 
plein  droit  de  l'article  180  ne  s'applique  guère  que  si  le  représentant  produit 
une  procuration,  laquelle  se  trouverait  être  nulle,  puisque  presque  dans  tous 
les  autres  ca.-  il  faut  que  le  tiers  rejette  l'acte  pour  que  la  nullité  s'applique. 
S IV.  Reste  la  question ,  déjà  prévue  dans  les  Travaux  préparatoires ,  d'un  acte 
unilatéral  se  reliant  à  un  contrat  préalable  (supra,  S  1 1 .  et  qui  est  très  délicate , 
bien  que  la  seconde  exception  dont  il  vient  d'être  parlé  soit  de  nature  à  faci- 


238  LIVRE  I,  SECTION  III.  TITRE  \. 

esl  accompli  envers  un  représentant  qui  n'a  pas  de  pouvoir  de  repré- 
sentation et  que  ce  soit  d'accord  avec  lui. 

liter  de  beaucoup  la  solution.  Et  d'ailleurs ,  comme  Planck  le  fait  remarquer, 
elle  se  pose  aussi  bien  pour  un  contrat  relatif  à  un  contrat  antérieur  que 
pour  un  acte  unilatéral  qui  se  référerait  à  ce  dernier.  Il  cite  l'exemple 
d'un  contrat  de  louage  conclu  par  représentant,  à  la  suite  duquel  le  même 
représentant,  toujours  sans  avoir  obtenu  pouvoir'  à  cet  effet,  donne  congé 
ou  conclut  une  transaction  au  nom  du  représenté;  il  s'agit  donc  soit  d'un  acte 
unilatéral,  soit  d'un  contrat,  se  rapportant  à  un  contrat  antérieur.  Si  la  ques- 
tion se  pose  au  sujet  d'un  contrat,  la  seule  difficulté  qui  puisse  se  présenter 
est  de  savoir  si  le  représenté,  en  ratifiant  le  contrat  principal,  ne  se  trouve 
pas  ratifier  en  même  temps  le  contrat  postérieur  qui  s'y  réfère.  Mais,  s  il 
s'agit  d'un  acte  unilatéral,  il  y  a,  avant  de  poser  le  problème  sous  cette 
forme,  une  question  préalable  qui  se  présente,  et  qui  serait  de  savoir  si  cet 
acte  est  nul  en  vertu  de  la  règle  générale  de  l'article  180,  ou  susceptible  de 
ratification,  par  application  des  règles  d'exception  du  même  article  180. 
Plusieurs  amendements  avaient  été  présentés  devant  la  seconde  Commission 
en  vue  de  résoudre  la  cruestion,  dont  les  principaux  se  contentaient  de  viser 
les  actes  unilatéraux,  pour  exclure,  sous  des  conditions  qui  se  trouvaient 
varier,  le  droit  d'opposition  et  de  rejet  du  tiers  à  qui  l'acte  est  adressé, 
lorsque  ce  dernier  se  rattachait  à  un  contrat  antérieur  non  encore  ratifié  : 
cet  acte  unilatéral  devait,  au  point  de  vue  du  tiers,  être  censé  faire  corps 
avec  le  contrat  lui-même  et  être  forcément  soumis  à  la  même  réglementation 
{Pr.,  167-168).  La  Commission  crut  inutile  d'admettre  une  disposition  spé- 
ciale pour  trancher  la  difficulté ,  et  considéra  qu'il  n'y  avait  qu'à  s'en  référer 
aux  principes  généraux  (Pr.,  ijS).  Il  s'agit  donc  de  savoir  quand  la  partie 
à  qui  l'acte  est  adressé  sera  censée  avoir  accepté  qu'il  fut  soumis  à  ratification, 
comme  le  contrat  lui-même.  Cette  acceptation  du  destinataire  de  l'acte  peut  être 
ou  antérieure,  ou  concomitante,  à  l'acte;  antérieure ,  lorsque  ce  destinataire  est 
censé,  en  concluant  le  contrat  initial,  avoir  accepté  par  avance  de  recevoir 
dans  les  mêmes  conditions  les  contrats  qui  s'y  référeraient,  auquel  cas  il  n'au- 
rait plus  le  droit  d'exercer  le  droit  de  rejet  de  l'article  180  ou  même  de  l'ar- 
ticle 1  y4 .  ce  qui  suppose,  ou  à  peu  près,  que  le  contrat  principal  ait  déjà  été 
conclu  sans  qu'il  y  ait  présentation  d'un  titre  de  procuration.  Elle  est  concomi- 
tante lorsque ,  sans  s'être  engagé  par  avance ,  le  destinataire  de  l'acte ,  dans 
un  cas  où  l'exception  au  principe  de  nullité  ne  dérive  pas  de  plein  droit  du  seul 
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\i;r.  181.   Un  représentant  ne  peut,  tant  que  permission  ne  lui 

a  pas  été  donnée  d'agir  autrement ,  accomplir,  au  nom  du  repré- 


fait  (jue  le  destinataire  n'a  pas  usé  du  droit  de  rejet,  comme  ce  serait  le  cas 
pour  la  seconde  exception  admise  par  l'article  180,  est  censé  accepter  que 
le  représentant  agisse  sans  pouvoir,  comme  par  exemple  si  le  contrat  avait  été 
conclu  en  vertu  d'un  titre  de  procuration  annulable  et  dont  le  tiers  eût  connu 
les  vices  après  coup  et  que  le  représentant  eût  fait  l'acte  relatif  au  contrat  an- 
térieur en  vertu  du  même  titre.  Ce  sont  là .  par  conséquent .  des  questions  de 
fait,  pour  lesquelles  il  y  aura  lieu  de  tenir  compte  surtout  du  cas  où  il  s'agi- 
rait de  gestion  d'affaires  et  de  l'étendue  de  cette  dernière.  Quant  à  l'autre 
face  du  problème,  qui  est  de  savoir  si  le  représenté,  en  ratifiant  le  contrat 
principal ,  accepte  par  là  même  les  actes  qui  s'y  rattachent ,  elle  dépend  égale- 
ment d'une  question  d'intention:  il  s'agit  d'apprécier  quel  est  le  sens  et 
l'étendue  de  sa  ratification;  il  y  aurait  lieu  de  savoir  si  le  représenté,  en  rati- 
fiant, entend  couvrir  tous  les  actes  postérieurs  faits  par  le  représentant. 

Art.  181.  SI.  L'article  181  traite  de  la  question  connue  sous  le  nom  de 
"Contrat  avec  soi-mênie->,  le  Sclbsconlvahiren.  Le  premier  Projet  n'avait  aucune 
disposition  à  cet  égard,  considérant  que,  par  cela  seul  qu'il  n'en  parlait  pas. 
la  chose  devait  être  considérée  comme  permise,  en  vertu  des  principes  géné- 
raux (M.,  2a4).  11  se  contentait  de  formuler  certaines  exceptions  au  principe 
(cf.  P\  art.  45,  468,  i56i).  Peut-être  cette  affirmation  était-elle  quelque 
peu  téméraire,  puisque  certains  auteurs  avaient  soutenu  que  le  contrat  avec 
soi  -  même  doit  être  considéré  comme  impossible ,  précisément  en  vertu  des 
principes  généraux.  Il  est  de  règle,  en  effet,  que  la  volonté  qui  reste  entière 
au  cas  de  représentation  n'est  pas ,  même  fictivement,  celle  du  représenté, 
mais  celle  du  représentant;  il  en  résulte  que,  dans  le  contrat  avec  soi-même, 
au  heu  de  deux  volontés,  il  n'y  en  a  qu'une,  celle  du  représentant,  ce  qui 
ne  suffit  pas  à  réaliser  un  contrat.  La  question  aurait  donc  été  de  savoir  si 
la  loi  devait  attacher  à  un  acte  unilatéral  les  effets  d'un  contrat;  la  loi  le 
pouvait,  mais  encore  fallait-il  qu'elle  s'en  expliquât,  car  la  solution  ne  dé- 
coulait plus  des  principes  généraux  (cf.  Bechmann  ,  Kauf. ,  II ,  286  et  suiv.  ;  Mis- 
kat,  dans  Zeit.f.  H  ami.  R. ,  t.  33,  5s3;  Salman,  eod.  loc. ,  t.  4i,  3ya  et  suiv.  ). 
D'autres  auteurs  soutiennent,  à  l'inverse,  que,  d'après  les  principes  du  droit 
commun,  le  contrat  avec  soi-même  serait  possible ,  mais  qu'il  restait  à  voir  si 
la  loi  ne  devait  pas.  à  raison  du  conflit  d'intérêts  qu'il  implique,  l'interdire 
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senti'',  un  acte  juridique  qu'il  ferait  avec  lui-même,  soit  agissant  en 
son  propre  nom,  soit  agissant  comme  représentant  d'un  tiers,  à 

expressément.  On  trouvera  l'indication  de  toutes  ces  diverses  théories  dans 
l'élude  restée  célèbre  de  Rumelin  {Dus  Selbscontrahiren ,  1888).  C'est  à  ce  der- 
nier point  de  vue  que  s'est  placé  le  Code  civil,  jugeant  le  contrat  avec  soi- 
même  possible  en  soi ,  puisque  l'article  1 8 1  le  déclare  permis  lorsque ,  soit  la 
procuration,  soit  la  loi,  donneraient  pouvoir  à  cet  effet.  Mais,  comme  principe 
de  droit  commun,  le  Code  civil,  se  plaçant  à  l'extrême  opposé  du  Projet, 
l'interdit  formellement;  et  cela  à  raison  des  dangers  qu'il  comporte  pour  le 
représenté.  On  avait  bien  proposé  d'en  limiter  la  prohibition  au  cas  où  le  re- 
présentant contracterait,  ou  passerait  l'acte,  avec  lui-même,  en  son  propre 
nom,  afin  d'en  exclure  l'hypothèse  où  il  serait  à  la  fois  le  représentant  des 
deux  parties;  on  pouvait  soutenir  que,  dans  ce  dernier  cas,  l'intérêt  per- 
sonnel de  celui  qui  conclut  l'acte  n'étant  plus  en  jeu,  il  n'y  avait  pas  les 
mêmes  craintes  à  avoir  au  sujet  de  sa  partialité.  Mais  la  distinction  a  été  re- 
poussée, et  l'interdiction  admise  de  la  façon  la  plus  générale  {Pr. ,  17A- 
176).  En  conséquence,  il  n'y  avait  plus  lieu  de  reproduire,  à  propos  des 
personnes  juridiques,  la  disposition  de  l'article  45  P1,  qui  défendait  à 
l'un  des  membres  de  la  direction  de  passer  un  contrat  avec  lui-même  au 
nom  de  l'association  {Pr.,  5 17-620);  et  si  l'article  1795,  en  ce  qui  touche 
le  tuteur,  reproduit  certaines  dispositions  de  l'article  i65i,  c'est  que  ces 
dispositions  dépassent  le  domaine  de  l'article  181.  Et,  d'ailleurs,  l'applica- 
tion de  ce  dernier  texte  se  trouve  expressément  réservée,  ce  qui  ferait  allu- 
sion aux  exceptions  qu'il  comporte.  Enfin,  si  l'article  456  a  cru  devoir  re- 
produire le  principe  de  l'article  468 P1,  c'est  qu'on  voulait,  en  cette  matière 
spéciale,  imposer  comme  sanction  une  nullité  de  caractère  purement  relatif 
(art.  458),  qu'il  est  fort  douteux  que  l'on  doive  admettre  comme  principe 
de  droit  commun  sur  l'article  181  {Pr.,  II,  78-74). 

8  II.  Pour  ce  qui  est,  en  effet,  de  la  sanction  de  l'article  181,  la  seconde 
Commission  elle-même  fut  la  première  à  reconnaître  qu'elle  ne  ressortait  pas 
forcément  de  la  formule  du  texte;  c'est  précisément  à  propos  de  la  vente  sur 
exécution  forcée,  en  ce  qui  concerne  la  prohibition  adressée  à  ceux  qui  y 
président  de  faire  l'achat  pour  eux-mêmes  (art.  456),  que  l'on  fut  amené  à 
préciser  quelle  serait  celte  sanction  pour  le  cas  où,  de  droit  commun,  un 
acte  eût  été  passé  en  violation  de  l'article  181.  La  majorité  reconnut,  à 
raison  des  motifs  qui  avaient  justifié  l'interdiction,  que  ce  devrait  être  la 
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moins  que  l'acte  juridique  ne  consiste  exclusivement  dans  l'exé- 
cution d'un  engagement. 

nullité  proprement  dite,  au  lieu  d'assimiler  l'acte,  comme  le  faisait  le  pre- 
mier Projet  pour  les  cas  exceptionnels  où.  il  prohibait  les  contrats  avec  soi- 
même  ,  à  un  acte  fait  sans  pouvoir  et  de  lui  appliquer  les  dispositions  des 
articles  177  et  suivants.  On  fit  remarquer  d'ailleurs  que  cette  solution  devait 
découler  de  l'expression  prohibitive  du  texte  lui-même;  et  c'est  pour  cette 
raison  que  l'on  maintint  les  dispositions  relatives  à  la  vente  sur  exécution 
forcée,  tout  le  monde  étant  d'accord  pour  admettre  en  pareil  cas,  au  con- 
traire, l'application  des  textes  sur  les  conh'ats  passés  sans  procuration 
(Pr.,  II,  75-76;  Pl.,  23i).  En  dépit  de  cette  opinion  de  la  seconde  Commis- 
sion, certains  auteurs,  comme  Enneccerus  par  exemple  (p.  222,  S  86, 
notes  h  et  5),  veulent  maintenu  l'idée  d'un  acte  fait  sans  pouvoir,  puisque  en 
réalité  celui  qui  a  donné  la  procuration  aurait  pu  donner  pouvoir  au  repré- 
sentant de  contracter  avec  lui-même  ;  il  faut  donc  qu'il  puisse  ratifier  après 
coup.  La  possibilité  de  revenir  sur  sa  ratification,  ce  qui  serait  la  consé- 
quence de  la  nullité,  ne  peut  guère  se  justifier  que  si  le  représentant  s'est 
déjà  payé  de  ce  que  lui  devait  le  représenté  sans  fournir  lui-même  ce  qu'il 
devait  livrer  en  retour,  auquel  cas,  s'il  devient  insolvable,  il  y  a  intérêt  pour 
le  représenté  à  faire  considérer  comme  lui  appartenant  encore  en  toute  pro- 
priété le  droit,  ou  les  droits,  que  le  représentant  s'était  appropriés  en  paye- 
ment. A  quoi  Enneccerus  répond  que,  dans  d'autres  cas,  cette  solution  peut 
être  très  désavantageuse  pour  le  représenté,  si,  par  exemple,  celui-ci  ne  con- 
sentant à  prêter  que  sous  certaines  garanties,  le  représentant,  en  tant  qu'il 
représente  également  un  autre  mandataire,  conclut  le  prêt  au  nom  de  ce 
dernier,  et  sous  les  garanties  voulues,  contrat  qui  obtient  la  ratification  des 
parties.  Si  l'emprunteur  tombe  en  faillite ,  lui  permetlra-t-on  d'invoquer  la 
nullité  du  prêt  pour  faire  déclarer  nulles  les  garanties  réelles  ou  personnelles 
qu'il  avait  fournies?  La  question  reste  donc  soumise  à  controverse  (Hôld., 
p.  38i). 

S  III.  Ce  principe  de  prohibition  comporte  toutefois  deux  catégories  d'excep- 
tions, celles  qui  proviendraient  de  la  volonté  de  la  loi  ou  des  parties,  suivant 
qu'il  s'agit  ou  non  de  représentation  légale.  Et,  s'il  est  admis  qu'une  procu- 
ration même  générale  ne  comprend  pas  en  elle-même  le  pouvoir  de  con- 
tracter avec  soi-même  et  qu'il  faille,  par  conséquent,  une  disposition  spé- 
ciale à  cet  égard,  il  est  universellement  accepté  que  cette  intention  pourrait 
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être  exprimée  sous  forme  tacite;  et,  d'autre  part,  le  principe  comporte  une 
exception  générale  pour  toute  une  catégorie  d'actes,  à  l'égard  desquels  le 
fait  d'agir  pour  soi  et  avec  soi-même  est  toujours  valable,  indépendamment 
de  tous  pouvons  spéciaux,  pourvu  cependant  que  ces  actes,  par  leur  matière 
même,  rentrent  dans  ceux  visés  par  la  procuration:  c'est  lorsque  l'acte  à 
conclure  consiste  dans  l'exécution  d'une  obligation,  soit  que  le  représentant 
?e  pave  de  ce  qui  lui  est  dû  sur  le  patrimoine  qu'il  administre,  soit  qu'il 
paye  ce  qu'il  doit  et  le  verse  dans  la  caisse  du  représenté,  ou,  s'il  est  le 
gérant  de  deux  personnes  à  la  fois,  qu'il  exécute  l'une  pour  l'autre  ce 
qu'elles  se  doivent  réciproquement.  Seulement  on  peut  encore  se  demander, 
pour  ces  cas  de  validité  exceptionnelle,  comme  on  se  le  demandait  jadis, 
dans  la  doctrine,  pour  toute  espèce  de  contrat  avec  soi-même,  si  c'est  bien  là 
vraiment  un  contrat  mettant  en  présence  deux  volontés,  ou  s'il  n'y  aurait  pas 
plutôt  un  acte  de  volonté  unilatérale  produisant  les  effets  d'un  contrat.  La 
grande  majorité  des  auteurs,  admettant  fictivement  comme  un  dédouble- 
ment de  volonté  chez  le  représentant ,  se  rallient  à  l'idée  de  contrat ,  tout  en 
exigeant  un  fait  de  manifestation  extérieure  qui  en  révèle  l'existence  et  sans 
vouloir  se  contenter  d'une  sorte  de  rencontre  purement  interne  de  ces  deux 
intentions  combinées  en  une  seule  (cf.  Pl.,§  181-ij.  Mais  d'autres  auteurs, 
Endemann  par  exemple  (p.  345,  S  81 ,  note  17),  rejettent  l'idée  de  fictiou 
pour  admettre  qu'il  y  ait  là  uniquement  un  seul  fait  de  volonté ,  et  forcé- 
ment ce  serait  une  de  c«s  déclarations  unilatérales  qui  ne  s'adressent  à  per- 
sonne. Cette  conception ,  qui  aurait  pour  conséquence  d'exiger,  comme  dans 
l'autre  système,  une  manifestation  extérieure  par  laquelle  s'exprimât  cette 
déclaration  purement  impersonnelle ,  entraînerait ,  en  outre ,  les  autres  inté- 
rêts pratiques  se  rattachant  à  la  distinction  fondamentale  du  Code  civil  entre 
les  deux  catégories  de  déclarations  (note  sur  art.  116).  Et  peut-être  celte 
théorie  est-elle ,  en  effet ,  plus  près  de  la  réalité  juridique ,  quoiqu'on  puisse 
douter  qu'elle  ait  été  dans  la  pensée  des  auteurs  du  Code  civil.  Mais  le  Code 
civil  n'a  voulu,  sans  doute,  imposer  aucune  théorie  doctrinale  sur  ce  point, 
laissant  à  la  doctrine  le  soin  de  fixer  par  voie  d'évolution  progressive  la 
contraction  juridique  à  établir. 
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TITRE   SIXIEME. 

DE  LAITORISATIOX.  DE    L 'APPROBATION. 

Art.  182.  Lorsque,  s'agissant  d'un  contrat  ou  d'un  acte  juri- 
dique unilatéral  qui  doivent  être  accomplis  envers  un  autre,  leur 
efficacité  dépend  de  l'assentiment  d'un  tiers,  celui-ci,  pour  accor- 

Art.  182.  8  I.  L'article  182  ouvre  la  série  des  dispositions  relatives  à  tous 
les  cas.  relativement  nombreux,  où  la  validité  d'un  acte  dépend  du  consen- 
tement qui  doit  en  être  donné  par  un  tiers  qui  n'a  pas  été  partie  à  l'acte . 
soit  que  ce  consentement  soit  antérieur,  sous  forme  d'autorisation,  soit  qu'il 
soit  subséquent,  sous  forme  de  ratification  ou  d'approbation  :  le  mot  -assenti- 
ment- désigne,  d'après  la  traduction  adoptée,  ces  deux  procédés  possibles  de 
consentement.  Et,  en  général,  il  est  indifférent  que  l'assentiment  intervienne 
avant  ou  après ,  si  ce  n'est ,  quand  il  a  lieu  sous  forme  d'approbation .  au 
point  de  vue  de  certaines  garanties  spéciales  accordées  au  tiers  dont  le  droit 
reste  en  suspens  (cf.  art.  109,  art.  178).  Cependant,  dans  certains  cas  ex- 
ceptionnels, il  faut  que  l'assentiment  précède  l'acte,  sous  forme  d'autorisation 
préalable  (art.  111;  cf.  art.  180).  Il  faut  remarquer  d'ailleurs  qu'il  y  a  lieu 
à  assentiment  non  seulement  lorsqu'il  s'agit  d'actes  faits  par  un  demi- 
incapable  (art.  107  et  suiv.),  ou  par  un  représentant  sans  pouvoir  suffisant 
(art.  177),  mais  toutes  les  fois  quun  tiers,  sans  se  présenter  comme  repré- 
sentant pour  autrui,  et  agissant  en  son  propre  nom,  dispose  du  droit 
d'autrui  (art.  i85);  il  en  est  de  même  dans  certains  cas  où  l'acte  accompli. 
sans  être  un  acte  de  disposition  du  droit  d'autrui.  peut  indirectement 
toucber  au  droit  d'autrui  et  intéresser  le  véritable  titulaire  du  droit  (cf. 
art.  4i5,  458 ,  876,  1071,  ia45,  1255,  1875,  i3q5,  1898,  1899, 
iliUh,  i4/j8,  ai  20).  Dans  tous  ces  cas,  il  doit  y  avoir  assentiment  de  la 
part  de  l'intéressé  ou  du  titulaire  du  droit,  assentiment  qui  peut  être  donné 
soit  avant,  soit  après.  L'article  182  contient  certaines  dispositions  générales 
applicables  à  ces  deux  formes  d'assentiment. 

8  IL  Tout  d'abord,  dans  les  deux  cas,  l'assentiment  du  tiers,  que  ce  soit 
un  tuteur,  un  représenté  ou  autre,  ne  peut  être  donné  que  sous  forme  de 
déclaration  adressée  à  l'intéressé;  non  seulement  il  ne  suffirait  pas  de  prou- 
ver la  volonté  de  ce  tiers  de  donner  son  consentement,  il  faudrait  qu'il  l'eût 
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der  ou  pour  refuser  son  assentiment,  peut  adresser  sa  déclaration 
soit  à  Tune ,  soit  à  l'autre  des  deux  parties. 

juridiquement  déclaré;  et,  enfin,  même  une  déclaration  impersonnelle,  ne 
«'adressant  pas  à  partie ,  serait  insuffisante.  Mais  alors  à  quel  intéressé  devra- 
t-elle  être  adressée,  puisqu'il  y  eu  a  deux,  celui  qui  a  l'ait  l'acte,  et  celui  à 
l'égard  de  qui  il  l'a  fait?  L'article  182  se  contente  d'uue  déclaration  adressée 
indifféremment  à  l'un  ou  à  l'autre;  mais  il  faut,  pour  qu'elle  produise  son 
effet,  qu'elle  soit  adressée  à  l'un  des  deux.  Dans  certains  cas  cependant  ce 
choix  est  exclu  (cf.  art.  108  al.  2  et  art.  177  al.  2).  Mais  d'ailleurs,  même 
là  où  il  existe,  ce  qui  est  le  droit  commun,  il  peut  n'être  pas  indifférent  de 
constater  à  qui  la  déclaration  a  été  adressée.  Planck  en  signale  un  intérêt  pra- 
tique pour  le  cas  d'assentiment  entaché  de  dol,  puisqu'il  peut  se  faire  que 
la  partie  à  qui  la  déclaration  eût  été  adressée  ignorait,  sans  qu'il  y  eût 
faute  de  sa  part ,  le  dol  pratiqué  par  un  tiers ,  tandis  que  l'autre ,  à  qui  la 
même  déclaration  aurait  pu  être  adressée  mais  ne  l'a  pas  été,  connaissait 
le  vice  qui  rendait  cette  déclaration  annulable  ;  d'après  l'article  1 23  al.  2,  la 
nullité  se  trouverait  donc  exclue.  Planck  atténue  toutefois  la  rigueur  de 
cette  solution  par  l'application,  déjà  faite  par  lui  à  l'hypothèse  de  la  procu- 
ration (art.  167,  note§  Ml),  de  la  disposition  finale  de  l'article  123,  permet- 
tant d'opposer  l'annulabilité  dérivant  du  dol  au  tiers  qui  eût  acquis  un  droit 
direct  de  l'acte  ainsi  vicié.  Si ,  par  exemple ,  la  déclaration  d'approbation  avait  été 
adressée  au  représentant  relativement  à  une  vente,  faite  sans  pouvoir  suffi- 
sant, d'une  chose  appartenant  au  représenté  et  que  l'acheteur  seul  eût  connu 
le  dol  pratiqué  à  l'égard  de  ce  dernier  pour  qu'il  donnât  son  adhésion ,  n'est-ce 
pas  le  cas  de  dire  que  cet  acheteur  acquiert  son  droit  par  l'effet  de  l'adhésion 
du  représenté  et  que  par  suite,  à  son  égard,  elle  est  annulable  (Pl.  ,  8  i8a-3)? 
S  III.  Il  n'est  pas  douteux  que  l'acte  d'assentiment  est  un  acte  absolument 
distinct  de  l'acte  principal  auquel  il  se  réfère;  de  là  l'indépendance  admise 
quant  à  la  forme.  Cependant  il  est  des  cas  où  l'assentiment  peut  recouvrir 
lui-même  un  acte  qui,  de  sa  nature,  eût  exigé  des  formes.  Devant  la  seconde 
Commission  (Pr.,  178),  on  a  donné  l'exemple  d'un  individu  qui  dispose,  par 
voie  de  donation ,  d'une  chose  appartenant  à  autrui  :  et  le  propriétaire  ratifie 
après  coup.  S'il  ratifie  après  avoir  reçu  un  équivalent  cette  ratification  n'est 
au  fond  qu'une  vente  de  la  chose.  La  vente,  en  effet,  n'exige  aucune  forme,  à 
inoins  qu'il  s'agisse  d'immeuble  (art.  3i3).  Mais  s'il  n'a  rien  reçu,  n'est-ce 
pas  une  véritable  donation  faite  par  lui;  et  ne  devrait-on  pas  alors  la  sou- 
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L'assentiment  n'exige  pas  la  forme  qui  pourrait  être  établie  pour 
l'acte  juridique. 

Lorsque ,  s'agissant  d'un  acte  juridique  unilatéral  dont  l'efficacité 
dépend  de  l'assentiment  d'un  tiers ,  l'acte  est  accompli  avec  l'auto- 
risation de  ce  tiers,  il  y  a  lieu  de  faire  application  correspon- 
dante des  dispositions  de  l'article  1 1 1  pr.  2,3. 

Art.  183.  L'assentiment  préalable  (autorisation)  reste  révocable 
jusqu'à  l'accomplissement  de  l'acte  juridique,   en  tant  que,  du 

mettre  aux  formes  de  l'article  5i8?  Enfin  la  déclaration  qui  réalise  cet  acte 
d'adhésion  pourrait  même  être  tacite;  le  premier  Projet  le  disait  expressé- 
ment (art.  127  P1).  On  a  cru  inutile  de  reproduire  cette  disposition,  qui 
allait  de  soi.  L'objection  faite  à  sa  disparition  était  que ,  s'agissant  d'une  dé- 
claration s'adressant  à  partie  intéressée,  il  pouvait  être  permis  de  concevoir 
qu'elle  ne  dût  être  faite  que  sous  forme  expresse.  Et  c'est  précisément  à 
propos  de  cette  objection  qne  la  seconde  Commission  a  formellement  re- 
connu que  même  des  déclarations  de  ce  genre  pouvaient  emprunter  la 
forme  tacite  (Pr. ,  I,  177;  VI,  126).  Quant  à  l'application  à  tous  les  actes 
unilatéraux  ayant  besoin  d'approbation,  et  qui  eussent  été  accomplis  sous 
assentiment  préalable,  c'est-à-dire  avec  autorisation  au  sens  technique  du 
mot  (art.  i83),  des  dispositions  correspondantes  admises  pour  une  hypo- 
thèse analogue  en  matière  de  minorité  (art.  1 1 1,  pr.  2  et  3),  il  ne  pouvait 
y  avoir  à  cela  aucune  difficulté  (Pr.,  VI,  i38). 

Art.  183.  § 1.  L'article  i83  s'occupe  de  la  première  forme  d'assentiment, 
celui  qui  précède  l'acte,  et  la  loi  le  déclare  essentiellement  révocable,  comme 
d'ailleurs  la  procuration,  dont  il  se  rapproche  beaucoup  (cf.  art.  168).  On 
peut  même  dire  que,  si  l'acte  devait  être  fait  au  nom  d'autrui,  entre  l'autori- 
sation et  la  procuration  il  n'y  aurait  pas  de  différence.  Il  n'en  est  plus  de 
même  lorsqu'il  s'agit  d'un  acte  fait  par  celui  qui  le  passe  en  son  propre 
nom  (cf.  art.  1 85) ;  l'autorisation  tout  en  gardant  une  certaine  analogie  avec 
la  procuration  s'en  distingue  essentiellement,  et  de  même  s'il  s'agit  de  l'au- 
torisation donnée  par  un  tuteur  ou  par  un  tribunal  des  tutelles. 

S  11.  Cette  analogie  se  retrouvait  déjà  dans  le  premier  Projet,  qui  ne  pré- 
voyait d'exception  à  la  révocabilité,  ni  en  matière  de  procuration,  ni  en  matière 
d'autorisation  (cf.  art.  119,  127  P1).  La  seconde  Commission,  ayant  admis 
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rapport  juridique  sur  le  fondement  duquel  cette  autorisation  a  été 
accordée,  ne  résulte  pas  une  solution  différente.  La  révocation  peut 
être  déclarée  envers  l'une  ou  envers  l'autre  des  deux  parties. 

la  possibilité  de  faire  exception  à  la  révocabilité  en  matière  de  procuration 
(art.  168),  a  établi  le  même  parallélisme  en  ce  qui  touche  l'autorisation,  en 
ce  sens  que  la  question  de  savoir  si  la  révocation  est  exclue  se  détermine 
d'après  le  rapport  de  droit  sur  le  fondement  duquel  l'autorisation  est  inter- 
venue, et  qui  lui  sert  de  cause  (Pr. ,  1 ,  1 78) ,  de  même  que  l'on  s'attache,  pour 
résoudre  la  même  question  en  matière  de  procuration,  au  mandat  ou,  d'une 
façon  générale,  au  rapport  juridique  qui  sert  de  cause  à  la  procuration. 
C'est  ainsi  qu'il  y  aurait  irrévocabilité,  par  application  de  l'article  i83,  au  cas 
de  l'article  2120.  Dans  d'autres  hypothèses ,  au  contraire,  au  cas  de  tutelle 
par  exemple ,  ce  qui  se  déduit  du  rapport  juridique  en  vertu  duquel  inter- 
vient l'autorisation,  et  qui  est  ici  le  pouvoir  tutélaire  lui-même,  c'est  l'impos- 
sibilité d'admettre  aucune  exception  à  la  révocabilité ,  puisqu'il  s'agit  de  la 
protection  du  mineur  (cf.  Leonh.,  p.  336).  Dans  d'autres  cas,  à  l'inverse,  l'ir- 
révocabilité  est  établie  parla  loi  elle-même  (cf.  art.  876,  880,  1071,  12  45, 
1255,  1276,  1 517 ,  17^8;  Ennec,  S  1 12,  note  h).  Mais  il  faut  remarquer 
que,  si  le  rapport  juridique  sur  lequel  se  fonde  le  droit  d'autorisation  est  à 
prendre  en  considération  pour  savoir  si  la  révocabilité  est  ou  non  exclue,  il 
n'est  plus  dit,  comme  dans  l'article  168,  que  l'autorisation  tombe  de  plein 
droit  lorsque  disparaît  le  rapport  de  droit  qui  lui  sert  de  cause;  c'est  donc 
qu'en  principe  cette  autorisation  est  indépendante  de  sa  cause  et  constitue  on 
acte  abstrait,  qui  vaut  par  lui-même,  sauf  à  lui  appliquer,  le  cas  échéant,  la 
théorie  de  l'enrichissement  sans  cause  (art.  812  et  suiv.;  cf.  Pl.  ,  p.  255). 

S  III.  Planck  s'est  demandé  si  l'on  ne  devrait  pas  appliquer  par  analogie  à 
l'autorisation  les  articles  1708173  relatifs  à  la  protection  des  tiers  de  bonne  foi 
en  matière  de  procuration.  L'article  127  P1,  qui  renvoyait  aux  règles  de  la 
procuration,  l'admettait  forcément.  Ce  renvoi  a  été  supprimé  à  raison  des 
changements  admis  en  matière  de  révocabilité;  mais  ne  faut-il  pas  croire 
qu'il  reste  encore  dans  le  vœu  de  la  loi?  Il  est  tout  au  moins  un  cas  où 
l'affirmation  ne  peut  guère  faire  doute,  c'est  celui  dans  lequel  l'autorisation  se 
rapproche  le  plus  en  etfet  de  la  procuration,  lorsqu'elle  sert  à  approuver 
par  avance  un  acte  de  disposition  du  bien  d'autrui;  un  propriétaire  permet  à 
uu  tiers  de  disposer  d'une  chose  lui  appartenant,  bien  que  ce  tiers  agisse  en 
son  propre  nom.  Si  cette  autorisation  lui  est  ensuite  retirée,  alors  que  le  tiers 
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Art.  184.  L'assentiment  donné  ultérieurement  (approbation) 
rétroagit,  à  moins  qu'il  n'en  soit  disposé  autrement,  jusqu'au 
moment  de  l'accomplissement  de  l'acte  juridique. 

La  rétroactivité  ne  rend  pas  inefficaces  les  actes  de  disposition 
qui,  avant  l'approbation,  et  relativement  à  l'objet  de  l'acte  ainsi 
approuvé,  ont  été  faits  par  celui  de  qui  émane  l'approbation  ou 
qui  se  sont  réalisés  par  voie  d'exécution  forcée  ou  de  procédure  de 
saisie  ou  par  le  fait  d'un  syndic  de  faillite. 

Art.  185.    Un  acte  de  disposition  que  fait  relativement  à  un  objet 

avec  qui  l'acte  devait  être  passé  avait  eu  connaissance  de  l'autorisation  sans 
être  averti  de  sa  révocation .  il  faut  forcément  que  celui-ci  soit  protégé  dans  la 
mesure  où  l'admettent  les  articles  170  à  1  -3.  Or,  s'il  en  est  ainsi  en  pareil  cas . 
pourquoi  en  serait-il  autrement,  en  matière  de  tutelle  par  exemple,  lorsque 
le  tuteur  a  donné  son  autorisation  par  avance  et  qu'il  la  retire  ensuite  à  l'insu 
du  tiers  auquel  il  avait  fait  savoir  qu'il  approuvait  tel  ou  tel  acte  que  le  mineur 
dut  passer  avec  lui?  Cette  assimilation  s'imposera,  sans  doute,  a  la  pratique. 

Art.  184.  Lorsque  l'assentiment  est  donné  après  coup,  il  prend  le  nom 
d' -approbation- ;  et  il  est  conforme  au  but,  au  moins  présumé,  des  parties 
que  cette  approbation  rétroagisse  au  jour  où  l'acte  avait  été  passé,  mais  sans  que 
cette  rétroactivité  puisse  nuire  aux  droits  conférés  aux  tiers  avant  celte  rati- 
fication (cf.  art.  1 338  C.  civ.  fr.j.  Planck  admet,  comme  il  l'avait  fait  pour 
l'autorisation  donnée  antérieurement,  qne  cette  approbation  est  un  acte  de  ca- 
ractère abstrait,  indépendant  de  sa  cause,  sauf  application  éventuelle  dp  l'ar- 
ticle 812  sur  l'enrichissement  sans  cause  (Pl.,  p.  257).  11  reconnaît  égale- 
ment que  le  refus  d'approbation  n'est  pas  un  acte  juridique,  mais  le  refus 
pur  et  simple  d'accomplir  un  acte  juridique  ;  aussi  ce  refus  n'engage  à  rien, 
il  n'a  rien  d'irrévocable  et  n'empêche  pas  de  ratifier  après  coup.  Mais  il 
n'en  est  plus  de  même  dans  les  cas  où  la  loi  attache  à  ce  refus  l'effet  de  faùe 
disparaître  l'acte  que  l'approbation  aurait  dû  avoir  pour  objet  de  confirmei1. 
comme  au  cas  de  l'article  ûi5;  dans  ce  cas,  le  refus  de  ratification,  s'il  ne 
devient  pas  à  proprement  parler  un  acte  juridique ,  est  assimilé  à  un  acte  de 
ce  genre ,  et  il  est  par  suite  irrévocable. 

Art.  185.  L'article  1 85  formule  sous  forme  de  règle  générale  un  principe 
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un  non-ayant  droit,  est  efficace,  lorsqu'il  a  lieu  avec  l'autorisation 
de  l'ayant  droit. 

Cet  acte  de  disposition  devient  efficace ,  lorsque  l'ayant  droit  lui 

de  validation  pour  les  actes  de  disposition  du  bien  d'autrui  qui  n'e'tail  posé 
parle  premier  Projet  qu'à  propos  de  certains  actes  particuliers  (art.  3io ,  83 o, 
876  P1),  et  que  la  seconde  Commission  ( Pr. ,  179),  avec  beaucoup  de  raison , 
a  cru  devoir  généraliser  ;  aussi  les  dispositions  correspondantes  du  premier 
Projet  ont-elles  disparu.  Il  s'agit  là  d'une  innovation  extrêmement  heureuse  : 
car,  d'après  les  principes  traditionnels,  on  ne  pouvait  pas  disposer  en  son 
propre  nom  du  bien  d'autrui,  même  avec  l'autorisation  préalable  de  l'ayant 
droit  :  il  fallait  agir  par  voie  de  représentation.  Si,  par  exemple,  un  proprié- 
taire avait  adressé  des  marchandises  à  un  commerçant  pressé  par  ses  créan- 
ciers, en  l'autorisant  à  les  vendre  pour  son  compte,  ou  bien  celui-ci  agissait 
pour  le  compte  du  propriétaire,  et  alors  ses  créanciers  n'avaient  aucun  droit 
sur  ces  objets,  ou  bien,  s'il  agissait  en  son  nom,  il  fallait  qu'il  fût  devenu 
propriétaire  et  que  ses  créanciers  pussent  saisir  les  marchandises  (cf.  Leonh., 
p.  362).  A  plus  forte  raison,  l'acte  de  disposition  fait  sans  autorisation  pré- 
alable était-il  nul,  même  s'il  était  approuvé  après  coup.  Toutes  ces  solutions 
étaient  absolument  contraires  aux  exigences  de  la  pratique.  Désormais,  l'acte 
de  disposition  du  bien  d'autrui  fait  avec  l'autorisation  préalable  de  l'ayant 
droit,  même  sans  qu'il  y  ait  eu  pouvoir  de  représentation,  est  parfaitement 
valable;  et,  s'il  est  fait  sans  autorisation,  il  peut  devenir  valable  au  moyen  de 
l'approbation  donnée  après  coup  :  c'est  une  ratification.  Cette  dernière,  bien 
entendu,  rétroagit  conformément  à  l'article  1 84.  Seulement  l'article  i85 
consacre,  également  ce  même  principe  de  validation ,  lorsque  celui  qui  a  dis- 
posé de  l'objet  en  devient  acquéreur,  ou  que  l'ayant  droit  hérite  de  celui  qui 
était  l'auteur  de  l'acte  de  disposition;  et,  dans  ces  deux  derniers  cas,  il  n'y  a 
plus  de  rétroactivité,  ce  qui  peut  être  important,  par  exemple  en  ce  qui 
touche  l'acquisition  intérimaire  des  fruits.  Mais,  dans  la  dernière  hypothèse, 
il  faut  que  l'ayant  droit  se  trouve  répondre  d'une  manière  illimitée  des  dettes 
de  la  succession  (art.  1994,  20o5,  2006).  Lorsqu'il  n'en  est  plus  ainsi 
(art.  1975  et  suiv.),  le  patrimoine  de  la  succession  ne  se  confond  plus  avec 
le  patrimoine  de  l'héritier;  et,  par  suite,  les  raisons  qui  ont  fait  admettre  la 
solution  de  l'article  i85  ne  se  retrouvent  plus.  Enfin  Planck  pose,  à  propos 
de  l'approbation  dont  parle  l'article  1 85 ,  la  question,  déjà  soulevée  sur  l'ar- 
ticle 1 84 ,  relative  au  refus  d'approbation  ;  et  la  réponse  comporte  en  effet, 
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donne  son  approbation  ou  que  l'auteur  de  l'acte  de  disposition 
acquière  l'objet,  ou  lorsque  celui-ci  a  pour  héritier  l'ayant  droit 
et  que  ce  dernier  est  tenu  avec  responsabilité  illimitée  des  enga- 
gements de  la  succession.  Dans  ces  deux  derniers  cas,  s'il  a  été 
passé,  relativement  au  même  objet,  plusieurs  actes  de  disposi- 
tion qui  ne  sont  pas  en  concordance  les  uns  avec  les  autres,  le 
plus  ancien  est  seul  efficace. 

dans  le  cas  de  l'article  i85,  certains  éléments  spéciaux  de  solution,  tenant  à 
ce  que  les  parties  ont  pu  subordonner  l'efficacité  de  l'acte  à  la  condition  de  la 
ratification,  ou  faire  de  cette  dernière  une  condition  tacite,  ce  qui  est  a  pré- 
sumer lorsque  toutes  deux  savaient  que  la  chose  appartenait  à  autrui,  au- 
quel cas  le  refus  de  ratification  impliquerait  que  la  condition  se  trouve  être 
défaillie.  Bien  entendu ,  s'il  y  avait  eu  plusieurs  actes  de  disposition  inconci- 
liables, comme  plusieurs  aliénations  successives,  l'avant  droit,  en  ratifiant, 
indiquerait  celle  qu'il  entend  valider;  mais  celte  indication  ne  pouvant  se 
concevoir  dans  les  deux  autres  cas  prévus  par  l'article  i85,  le  texte  a 
dû,  pour  cette  hvpothèse,  régler  l'ordre  de  validation  d'après  le  rang  de 
priorité. 
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SECTION   QUATRIÈME. 

DES  DÉLAIS. DES  ECHEANCES. 

Art.  186.  Pour  les  désignations  de  délais  ou  d'échéances  qui  se 
trouvent  contenues  dans  les  lois,  les  dispositions  prises  par  justice 
ot  les  actes  juridiques,  il  faut  appliquer  les  règles  d'interprétation 
des  articles  187  à  198. 

Art.  187.  Lorsque,  pour  point  de  départ  d'un  délai,  on  prend 
en  considération  soit  un  événement,  soit  un  moment  pris  dans  le 

Art.  186.  Les  règles  qui  vont  suivre  sont,  d'après  le  texte  lui-même,  de 
simples  règles  interprétatives ,  lesquelles  devront  céder  par  conséquent  de- 
vant une  disposition  contraire  établie  dans  la  loi,  dans  l'acte  judiciaire  ou 
dans  tel  ou  tel  acte  privé  auquel  il  y  ait  à  se  référer.  Ces  dispositions  ont  été 
empruntées  pour  la  plupart  aux  articles  3s 8  et  suivants  de  l'ancien  Gode  de 
commerce ,  ce  qui  explique  la  disparition  de  toute  disposition  de  ce  genre 
dans  le  nouveau  Gode.  Planck  (p.  iko  )  fait  remarquer  avec  raison  que,  lorsque 
la  loi  établit  un  délai  pour  l'accomplissement  d'un  acte,  le  délai  s'applique 
sans  qu'il  y  ait  à  rechercher  si  celui  qui  devait  accomplir  le  fait  en'  question 
s'est  trouvé  en  état  de  le  faire  dans  le  délai  fixé.  A  ce  principe,  il  y  a  toutefois 
quelques  exceptions  en  matière  de  prescription  (art.  202  à  207);  mais  ces 
règles  ne  s'appliquent  pas  aux  délais  de  forclusion ,  à  moins  que  la  loi  n'eu 
ait  fait  une  application  expresse,  comme  au  cas  des  articles  210,  212,  2i5, 
802,  1002,  195/i,  2082;  application  qui  n'est  que  partielle  dans  les  ar- 
ticles 1339,  1071,  1596,  1599,1944,  2283.  Il  faut  ajouter  également  que, 
dans  tous  ces  cas.  où  il  y  a  fixation  d'une  échéance  légale,  il  faut  bien  se 
garder,  dans  la  terminologie  du  Code  civil,  de  parler  de  "terme",  puisque 
cette  expression  a  une  signification  purement  technique,  expliquée  sous  l'ar- 
ticle i63. 

Art.  187.  En  principe,  le  Code  civil  n'admet  pas,  au  moins  comme  règle 
d'interprétation  légale,  que  l'on  compte  par  heure  ou  par  toute  autre  unité 
de  temps  inférieure  à  un  jour;  aussi  fallait -il  forcément,  lorsque  le  délai 
part  d'une  division  plus  courte,  ou  d'un  événement  susceptible  de  se  placer 
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cours  d'un  jour,  n'est  point  compté  dans  le  calcul  du  délai  le  jour 
dans  lequel  cet  événement  ou  ce  moment  se  trouvent  tomber. 

Lorsque  le  commencement  d'un  jour  est  le  moment  pris  en  con- 
sidération comme  point  de  départ  d'un  délai,  ce  jour  est  compté 
dans  le  calcul  du  délai.  Il  en  est  de  même  du  jour  de  la  naissance 
pour  le  calcul  de  l'âge  d'un  individu. 

Art.  188.  Un  délai  fixé  par  jours  prend  fin  à  l'expiration  du 
dernier  jour  du  délai. 

Un  délai  fixé  par  semaines,  par  mois  ou  par  périodes  em- 
brassant plusieurs  mois,  —  année,  semestre,  trimestre,  —  prend 
fin,  dans  le  cas  de  l'article  187  al.  1,  à  l'expiration  du  jour 
de  la  dernière  semaine  ou  du  dernier  mois  qui,  en  tant  que  jour, 
par  sa  dénomination  ou  par  son  quantième,  correspond  à  celui 
dans  lequel  se  trouvent  tomber  l'événement  ou  le  moment  prévus 

au  milieu  du  jour,  que  l'on  supprimât  ou  le  jour  initial,  ou  le  jour  final. 
C'est  la  première  solution  qui  est  acceptée  par  la  loi ,  conformément  à  l'ar- 
ticle 199  de  l'ancien  Code  de  procédure,  aujourd'hui  remplacé  par  l'article  322 
du  nouveau  Code.  Bien  entendu,  il  ne  pouvait  plus  en  être  de  même  lorsque 
le  délai  devait  comprendre  des  jours  complets,  à  commencer  par  une  date 
initiale  prise  au  point  de  départ  du  jour  fixé  pour  le  commencement  du  délai. 
Seulement  on  a  cru  devoir  prendre  une  disposition  particulière  pour  le  cal- 
cul de  l'âge ,  et  spécialement  de  la  majorité ,  parce  que ,  le  point  initial  étant 
un  événement  tombant  au  cours  d'une  journée,  on  aurait  du  appliquer  la 
première  disposition  du  texte ,  et  ne  faire  commencer  la  majorité  qu'à  l'expi- 
ration du  jour  correspondant  à  celui  où  s'est  placée  la  naissance  (cf.  art.  1 88) , 
tandis  que,  d'après  les  usages  courants,  si  un  individu  est  né,  par  exemple, 
pour  emprunter  la  citation  de  Plauck  (p.  2/11),  le  1"  janvier  1900,  il  sera 
considéré  comme  majeur  à  l'expiration  du  3 1  décembre  1921,  et  non  au 
1"  janvier  1922.  Il  faut  pour  cela  que  le  jour  de  la  naissance  soit  compté 
en  entier.  Conformément  à  ces  usages,  l'article  187  applique  donc  au  calcul  de 
l'âge  la  règle  de  la  seconde  disposition  du  texte,  et  non  celle  de  la  première. 

Art.  188.  Cf.  art.  200  Ane.  C.  Pr.  civ.  et  art.  222  Code  Pr.  actuel;  cf. 
également  infra  art.  191  et  193. 
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dans  le  texte,  et,  dans  le  cas  de  l'article  187  al.  2,  à  l'expi- 
ration du  jour  de  la  dernière  semaine  ou  du  dernier  mois  qui,  en 
tant  que  jour,  précède  celui  qui,  par  sa  dénomination  ou  son 
quantième,  correspond  au  jour  initial  du  délai. 

Si,  dans  un  délai  fixé  par  mois,  le  jour  destiné  à  en  marquer 
l'échéance  se  trouve  faire  défaut  dans  le  dernier  mois,  le  délai 
prend  fin  à  l'expiration  du  dernier  jour  de  ce  mois. 

Art.  189.  Si  l'on  compte  par  demi-année,  il  faut  entendre  par 
là  un  délai  de  six  mois;  par  quart  d'année,  un  délai  de  trois  mois, 
et  par  demi-mois,  un  délai  de  quinze  jours. 

Si  un  délai  porte  sur  un  et  plusieurs  mois  entiers  et,  en  outre, 
sur  un  demi-mois ,  les  quinze  jours  correspondant  à  ce  dernier  sont 
à  imputer  sur  la  fin  du  délai. 

Art.  190.  Au  cas  de  prorogation  d'un  délai ,  le  nouveau  délai  est 
compté  à  partir  de  l'expiration  du  délai  qui  précède. 

Art.  191.  Si  une  période  a  été  fixée  par  mois  et  années,  mais 
déterminée  de  telle  sorte  qu'elle  n'ait  pas  à  s'accomplir  d'une  façon 
continue,  les  mois  seront  comptés  de  trente  jours  et  les  années  de 
trois  cent  soixante-cinq  jours. 

Art.  192.  Lorsqu'il  est  parlé  du  commencement  du  mois,  il  faut 
entendre  cela  du  premier  jour  du  mois;  du  milieu  du  mois,  il  faut 

Art.  190.  La  disposition  de  l'article  190  suppose  qu'il  y  ait  prorogation 
au  sens  exact  du  mot ,  et  non  fixation  d'un  nouveau  délai  :  et  alors .  au  cas  de 
prorogation,  comme  l'ancien  délai  se  termine  toujours  à  l'expiration  d'un 
jour  complet,  le  point  initial  du  nouveau  est  toujours  fixé  d'après  la  seconde 
règle  de  l'article  187. 

Art.  191.  L'exemple  classique  que  l'on  avait  en  vue  est  celui  d'un  voya- 
geur de  commerce  qui  doive,  par  exemple,  voyager  au  minimum  dix  mois 
par  an  pour  son  patron.  Ces  dix  mois  ne  doivent  pas  s'accomplir  par  une 
durée  ininterrompue;  on  les  comptera  chacun  de  trente  jour.-;. 
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l'entendre  du  quinzième  jour;  et  de  la  fin  du  mois,  il  faut  l'en- 
tendre du  dernier  jour  du  mois. 

Art.  193.   Lorsqu'une  déclaration  de  volonté  doit  être  émise  ou 


Art.  193.  SI.  Les  trois  derniers  Projets,  les  seuls  qui  aient  contenu  une 
disposition  analogue  à  celle  de  l'article  ig.3,  restreignaient  l'application  du 
principe  ainsi  formulé  au  cas  où  il  fut  question  d'une  prestation  à  efFecluer 
(art.  228  P2  et  art.  266  P*);  et  encore  avait-on  pu  leur  reprocher  d'avoir, 
au  cas  où  le  dernier  jour  du  délai  fût  un  jour  férié,  alloogé  le  délai  d'un 
jour  (cf.  C.  féd.  obi.,  art.  90,  91),  au  lieu  d'en  avoir  fixé  l'échéance  au  jour 
ouvrable  précédent ,  comme  dans  l'ancien  Code  de  commerce  (art.  33o).  S'il 
s'agit,  par  exemple,  de  travaux  ou  de  services  à  effectuer  pendant  un  certain 
délai,  il  n'est  pas  indifférent,  pour  les  travailleurs  manuels  ou  pour  les  gens 
de  service,  lorsque  le  délai  doit  se  terminer  un  dimanche,  de  n'avoir  pas  à 
reprendre  du  service  le  lundi,  à  un  début  de  semaine.  On  a  objecté  en  outre 
qu'ils  auraient  à  fournir  ainsi  un  jour  de  travail  supplémentaire,  sans  cepen- 
dant recevoir  un  jour  de  salaire  en  plus,  au  moins  lorsqu'ils  sont  payés  au 
mois  ou  à  la  semaine  (cf.  R.  Ber.,  p.  3o).  Mais  le  reproche  est  inexact,  car  si 
l'on  supposait  qu'ils  dussent  travailler  le  dimanche ,  on  se  trouverait  dans  un 
des  cas  exceptionnels  où ,  conformément  à  l'intention  des  parties ,  la  règle  de 
l'article  193 ,  puisqu'il  s'agit  d'une  simple  présomption  de  volonté  (art.  186  ) , 
ne  s'applique  plus.  Tout  ce  que  l'on  peut  dire ,  c'est  que  ce  peut  être  une 
gène  pour  un  travailleur  d'avoir  à  reprendre  son  travail  le  lundi,  alors  que. 
s'il  est  engagé  ailleurs,  c'est  en  général  au  début  de  la  semaine  que  son 
nouveau  service  aurait  dû  commencer;  et  cependant  il  ne  pourra  se  sous- 
traire à  l'application  de  la  règle  de  l'article  1  g3  que  du  consentement  de  son 
ancien  patron  (cf.  cependant  art.  629).  Planck  parait  dire  (p.  s43)  que, 
lorsqu'il  s'agit  non  pas  d'un  jour  fixe .  lequel  viendrait  à  tomber  un  dimanche, 
mais  d'un  délai  dont  le  dernier  jour  fut  un  dimanche ,  celui  qui  doit  une  pres- 
tation peut  sans  doute  se  refuser  à  la  faùe  ce  jour-là,  mais  que,  s'il  l'exécute, 
on  ne  peut  l'obliger  à  remettre  au  lundi  :  cette  interprétation  ne  parait  guère 
devoù  être  acceptée;  caria  règle  de  l'article  19.3  peut  être  invoquée  par  les 
deux  parties  indistinctement,  et,  par  suite,  celui  à  qui  une  prestation  est  due 
peut  tout  aussi  bien  refuser  de  la  recevoir  le  dimanche,  que  son  débiteur 
se  refuser  à  l'effectuer.  Il  est  vrai  que,  s'il  y  a  d'autres  dimanches  dans  le  délai 
imposé,  le  texte  ne  dit  plus  que  la  prestation  soit  impossible  ce  jour-là  sauf 
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une  prestation  effectuée  à  un  jour  déterminé  ou  dans  les  limites 
d'un  délai  déterminé,  et  que  le  jour  ainsi  fixé  ou  que  le  dernier  jour 

consentement  des  deux  parties.  Mais  de  deux  choses  Tune  :  ou  bien  il  s'agit 
de  prestations  continues  à  faire  pendant  un  délai  de  tant  de  jours,  et  cela  dé- 
pend  alors  de  la  convention  des  parties  ;  ou  il  s'agit  d'une  prestation  à  opérer 
un  jour  donné  jusqu'à  échéance  de  tel  délai .  et  il  dépend  toujours  du  débi- 
teur de  choisir  son  moment  et ,  par  conséquent ,  de  ne  pas  effectuer  la  pres- 
tation un  dimanche.  Si  cependant  il  choisissait  ce  jour-là  et  crue  le  créancier 
s'y  refusât,  la  question  se  poserait  sur  un  autre  terrain,  celui  de  la  de- 
meure du  créancier,  et  ce  serait  le  cas  alors  d'appliquer  l'article  299. 

S  II.  Les  différents  Projets  se  contentaient  donc  de  poser  la  règle  pour  le  cas 
de  prestations  à  fournir.  On  s'était  refusé  à  l'étendre  à  l'hypothèse  où  il  se  fut 
agi  de  déclarations  à  adresser  soit  à  un  jour  dit ,  soit  dans  un  délai  donué 
(Pr.,  192).  La  proposition  fut  reprise  devant  la  Commission  du  Reichstag, 
et,  bien  qu'elle  ait  été  vivement  combattue,  elle  finit  par  triompher.  On  se 
demandait  en  quoi  ce  put  être  une  atteinte  à  la  sanctification  dn  dimanche 
que  d'envoyer  une  lettre  de  congé  par  exemple  un  jour  férié,  ou  d'être  obligé 
de  la  recevoir  et  de  la  lire  un  pareil  jour;  et  l'on  faisait  remarquer  qu'il  y 
avait  un  grand  avantage,  pour  le^  ouvriers  et  surtout  dans  les  campagnes,  à 
recevoir  congé  un  dimanche  plutôt  que  le  jour  suivant,  puisqu'ils  n'ont  guère 
(pie  le  dimanche  pour  chercher  du  travail  et  qu'en  prolongeant  d'un  jour  le 
délai  admis  en  matière  de  congé,  on  retarderait  ainsi  d'une  semaine  la  possi- 
bilité pour  eux  de  faire  les  démarches  indispensables  ;  et  de  même ,  à  l'inverse , 
il  pouvait  être  très  utile,  à  la  campagne  surtout,  à  cause  des  distances,  de  pou- 
voir porter  une  déclaration  le  dimanche  ou  de  la  faire  remettre  ce  jour-là .  le  seul 
que  les  gens  habitant  la  campagne  ou  les  travailleurs  manuels  pussent  avoir 
à  leur  disposition  (/?.  Ber. ,  3o-3i).  11  est  vrai  qu'il  serait  facile  de  répondre 
qu'au  lieu  d'une  démarche  personnelle,  ils  peuvent  envoyer  une  lettre,  qu'où 
leur  donne  précisément  le  dimanche  pour  la  faire,  et  que,  si  elle  n'arrive 
que  le  lundi,  jour  qui  rigoureusement  eût  été  en  dehors  du  délai,  on  a  préci- 
sément prolongé  le  délai  d'un  jour  dans  leur  intérêt;  même  intérêt  pour  celui 
qui  reçoit  les  déclarations  et  qui,  s'il  n'est  pas  là  pour  en  prendre  connais- 
sance ,  aura  le  lundi  pour  les  recevoir  valablement.  Le  dimanche  ne  compte 
pas  comme  jour  de  réception  d'une  déclaration  de  volonté,  ce  qui  est  impor- 
tant au  point  de  vue  de  l'application  de  l'article  t3o;  tout  au  moins,  il  ne 
compte  pas  lorsqu'il  constitue  le  jour  fixé  pour  cette  déclaration,  et  encore 
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du  délai  tombe  un  dimanche  ou  un  jour  admis  comme  jour  férié 
pour  tout  le  monde  par  la  législation  d'Etat  du  lieu  désigné  pour 
la  déclaration  ou  la  prestation,  sera  substitué  au  dimanche  ou  au 
jour  férié  le  jour  ouvrable  qui  suit  immédiatement. 

sauf  présomption  de  volonté  contraire,  ou  lorsqu'il  est  le  dernier  jour  du  délai. 
Ceci  s'applique  d'ailleurs,  non  seulement  lorsque  le  délai  a  été  fixé  par  les 
parties ,  mais  également  lorsqu'il  a  été  fixé  par  la  loi ,  par  exemple  en  ma- 
tière d'annulation  (art.  131,  is4). 

S  III.  On  avait  proposé  de  faire  de  cette  règle  une  disposition  impérative, 
mais  on  se  fût  heurté  ainsi  à  des  difficultés  incalculables,  par  exemple  dans 
les  affaires  à  jour  fixe ,  s'il  se  fût  agi  d'une  prestation  fixée  à  un  dimanche,  et 
qui  ne  put  avoir  d'utililé  que  ce  jour-là,  fournitures  à  effectuer  en  vue  d'une 
fête  qui  dût  avoir  lieu  le  dimanche ,  et  autres  cas  de  cette  espèce  ;  comment 
les  remettre  au  jour  suivant?  Aussi  fut-on  d'accord  pour  faire  de  la  règle  de 
l'article  iq3  une  disposition  purement  interprétative;  et  dans  tous  les  cas  d'af- 
faires à  jour  fixe ,  lorsque  le  dimanche ,  en  tant  que  dimanche ,  aura  été  spé- 
cifié comme  jour  d'exécution,  ou  même  comme  dernier  terme  d'exécution, 
il  n'est  pas  douteux  que  la  régie  de  l'article  190  se  trouvera  mise  à  l'écart 
(Pr.,  191,  192,  et  R.  Bei-.,  3o-3i). 
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SECTION   CINQUIÈME. 

DE  LA  PRESCRIPTION. 

Art.  194.  Le  droit  d'exiger  d'un  autre  un  fait  ou  une  abstention 
(prétention)  est  soumis  à  la  prescription. 

Art.  194.  S  I.  L'article  196  ouvre  la  série  des  dispositions  consacrées  à  la 
prescription  extinclive;  et  il  a  été  parfaitement  entendu  qu'en  principe ,  tout  au 
moins,  cette  prescription  ne  s'appliquait  pas  aux  droits  eux-mêmes,  (l'est  ainsi 
par  exemple  que,  dans  la  mesure  où  l'on  accepterait  qu'il  y  eut  une  pres- 
cription extinctive  en  matière  de  propriété  et  de  droits  réels,  elle  ne  saurait 
avoir  pour  effet  de  faire  disparaître  le  droit  lui-même,  puisque  ce  serait 
aboutir  à  en  admettre  l'extinction  par  non-usage ,  ce  qui  serait  incompatible 
avec  le  caractère  même  de  la  propriété.  Devait-elie  alors  s'appliquer  à  l'action 
née  du  droit?  C'était  la  théorie  classique  et  traditionnelle.  Cette  conception, 
depuis  Windscheid  surtout  (Pand. ,  %  43  ) ,  avait  rencontré  une  assez  vive  oppo- 
sition, étant  donné  que  l'action  peut  être  entravée  dans  son  exercice  par  des 
obstacles  tenant  à  la  procédure  ou  à  certaines  modalités,  qui  n'empêchent 
pas  le  droit  auquel  elle  correspond  d'exister  déjà,  et  d'exister  souvent  à  l'état 
de  droit  particulier,  distinct  du  rapport  juridique  sur  lequel  il  se  fonde. 
Ainsi  le  droit  de  revendiquer,  en  matière  de  propriété,  est  un  droit  distinct 
de  la  propriété,  puisqu'il  suppose  un  tiers  qui  porte  atteinte  à  l'exercice  de  la 
propriété  et  contre  lequel  existe  ce  droit  d'agir:  et  cependant,  au  moment  où 
il  nait ,  il  peut  se  fane  que  l'action  qui  est  destinée  à  le  faire  valoir  ne  puisse 
pas  être  exercée,  ou  que  l'exercice  en  soit  subordonné  à  certaines  conditions  qui 
n'affectent  pas  le  droit  d'agir,  pris  en  tant  que  droit  virtuel.  Quelquefois  aussi, 
il  pourrait  arriver  que  le  droit  d'agir  précédât  la  naissance  du  droit  à  l'exécu- 
tion ;  par  exemple  dans  les  cas  où  l'on  pourrait  avoir  action  pour  des  prestations 
futures  (cf.  C.  Pr.  ail.,  art.  257,  269,  et  Leoxh.,  p.  236).  Même  en  matière 
d'obligation  et  de  créance,  on  conçoit  que  le  droit  à  élever  une  prétention, 
susceptible  de  se  traduire  par  une  poursuite  judiciaire,  existe  déjà  comme 
une  réalité,  sans  qu'il  y  ait  lieu  à  une  action  proprement  dite,  si  ce  n'est 
en  tant  que  droit  virtuel,  par  exemple  si  la  créance  consiste  en  prestations 
périodiques,  en  services  continus,  qui  soient  régulièrement  fournis.  Peut-on 
dire  que  le  créancier,  puisqu'il  est  régulièrement  payé,  ait  une  action?  Il  n'a 
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La  prétention  dérivant  d'un  rapport  touchant  au  droit  de  famille 
n'est  pas  soumise  à  la  prescription,  en  tant  qu'elle  a  pour  objet  le 

qu'un  droit  à  une  prétention  personnelle,  droit  qui  se  renouvelle  incessam- 
ment contre  le  débiteur,  alors  que  le  rapport  juridique  sur  lequel  il  se  fonde  , 
et  qui  est  la  créance  elle-même,  constitue  une  unité  juridique  qui  ne  se  divise 
pas  en  autant  de  droits  distincts  qu'il  y  a  de  prestations  successives  a  fournir. 
Partant  de  là,  la  doctrine  allemande  a  donc  imaginé  une  notion  intermédiaire 
entre  le  rapport  de  droit  qui  constitue  le  droit  subjectif  de  l'individu  et 
l'action  qui  sera  le  moyen  de  poursuite  procédurale  mis  à  sa  disposition, 
notion  incarnée  dans  Y  Anspruch,  expression  pour  laquelle  il  est  difficile  de 
trouver  une  traduction  corrélative.  Faute  de  mieux,  il  a  fallu  adopter  l'expres- 
sion malheureusement  un  peu  vague  de  -prétention- .  laquelle  ne  répond  a 
rien  dans  notre  langue  juridique;  elle  a  le  mérite  de  ne  pas  se  confondre  avec 
le  droit  lui-même  et  d'écarter  l'idée  d'une  action  à  l'état  de  poursuite.  Ce  se- 
rait la  prétention  antérieure  à  l'action:  et  c'est  bien  là,  en  effet,  l'idée  impli- 
quée dans  1  'Anspruch  de  l'article  1 9 4.  On  a  voulu  désigner  par  là,  non  pas  le 
rapport  juridique  dans  son  ensemble ,  mais  la  faculté  qui  peut  naître  de  ce  rap- 
port lui-même  d'avoir  à  élever  une  revendication  contre  quelqu'un  en  vue 
d'exiger  de  lui  tel  ou  tel  fait  compris  dans  le  contenu  du  droit.  Le  mot  -récla- 
mation- est  beaucoup  trop  susceptible  de  s'identifier  avec  l'idée  d'une  pour- 
suite et,  par  suite,  d'une  action  judiciaire.  C'est  cette  faculté  qui,  d'après 
l'article  194.  est  déclarée  prescriptible  (cf.  Hellwig,  Anspruch  und  Khgrecht , 
SI). 

S  II.  On  aurait  pu  croire,  d'après  cela,  vu  la  distinction  établie  entre  cette 
faculté  virtuelle  et  l'action  elle-même,  que  la  prescription  eût  commence .  an 
cas  de  droits  à  terme  ou  conditionnels ,  dès  avant  l'arrivée  du  terme  ou  de  la 
condition;  au  moins  eùt-il  pu  sembler,  au  point  de  vue  théorique,  qu'il  dut 
en  être  ainsi  au  cas  de  terme.  Et  cependant,  s'il  s'agit  de  terme  destiné  non 
seulement  à  retarder  l'exécution  mais  la  naissance  du  droit,  cette  solution, 
qui  d'ailleurs  eût  été  inacceptable  en  pratique  et  en  équité,  est  implicite- 
ment repoussée  par  l'article  198,  combiné  avec  les  articles  i58  et  i63. 
Même  s'il  s'agit  d'un  simple  délai  d'exécution  sans  influence  sur  la  naissance 
du  droit,  il  y  aura  tout  au  moins  suspension  de  prescription  d'après  l'ar- 
ticle 202.  Dans  aucun  cas,  lorsqu'il  y  a  un  terme,  quel  que  soit  l'effet  du 
terme ,  la  prescription  ne  pourra  commencer  à  courir  avant  l'arrivée  du  terme. 
Alors  n'est-ce  pas  confondre  la  prétention  au  sens  de  Y  Anspruch  avec  l'action .  ce 
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rétablissement  pour  l'avenir  d'un  état  de  fait  correspondant  à  ce 
rapport  de  droit. 

que  l'on  appelait  Ynctio  nota?  Faudrait-il  donc  admettre  qu'il  y  a  une  double 
conception  de  YAnspruch,  celle  de  la  doctrine  qui  la  considère  comme  indé- 
pendante de  l'action,  et  celle  du  Gode  civil,  en  matière  de  prescription,  qui 
tendrait  à  la  confondre  avec  la  possibilité  d'exercice  de  l'action,  Ynctio  mita? 
(Voir  d'ailleurs  note  sur  art.  198.)  Sur  tous  ces  points  les  opinions  sont  loin 
d'être  d'accord  (cf.  Pl..  I,  p.  A7-A8,  p.  -ik^-^kk  et  p.  2^9;  Hôld.,  p.  4oi  et 
suiv. ,  p.  &23;  Leonh. ,  «S  55,  S  63).  Peut-être  l'intérêt  pratique  le  plus 
sensible  de  cette  distinction  est-il  encore  dans  la  diversité  d'effets  admise  en 
matière  de  terme,  suivant  qu'il  s'agit  d'un  terme  proprement  dit  au  sens  de 
l'article  i63,  auquel  cas  on  applique  l'article  198,  ou  qu'il  s'agit  d'un  simple 
délai  d'exécution,  soumis  à  l'application  seulement  de  l'article  202.  Et,  d'autre 
part,  si  l'indépendance  de  YAnspruch  par  rapport  à  l'action  ne  va  pas  sans 
difficulté,  la  distinction  à  établir  entre  elle  et  le  droit  lui-même  demanderait 
également  à  être  précisée.  Si  elle  se  comprend  très  bien  en  matière  de  propriété , 
là  où  il  n'y  a  de  prétention  juridique ,  que  là  où  il  y  a  un  tiers  qui  porte  atteinte 
au  droit,  ce  qui  implique  que  la  prescription  n'atteigne  que  cette  faculté  de 
revendication  à  l'égard  d'une  personne  déterminée,  sans  toucher  au  fond  du 
droit,  on  ne  voit  pas  bien  en  quoi  consisterait  la  distinction  en  matière  per- 
sonnelle, là  où  le  droit,  pris  en  lui-même,  comme  la  faculté  de  poursuite  qui 
en  résulte,  n'existe  que  contre  une  personne  déterminée  :  si  cette  dernière  est 
prescrite ,  c'est  forcément  le  droit  qui  est  prescrit.  Resterait ,  il  est  vrai ,  à  poser 
la  question  en  matière  de  prestations  successives  :  il  y  a  un  droit  de  pour- 
suite spécial ,  donc  une  prétention  spéciale,  pour  chaque  prestation,  lequel 
se  prescrit  de  façon  distincte  pour  chacune  d'elles  ;  mais  le  droit  lui-même  qui 
sert  de  fondement  à  ces  prestations  peut-il  également  se  prescrire?  Ce  n'est 
pas  douteux,  en  tant  qu'il  y  a  un  objet  du  droit,  distinct  des  objets  spéciaux 
à  chaque  prestation,  comme  lorsqu'il  s'agit  de  la  dette  d'un  capital  indépen- 
damment de  celle  relative  aux  intérêts  successifs  :  il  y  a  là  deux  faits  exigibles 
différents  qui,  d'après  la  définition  même  de  l'article  19/1,  donnent  lieu  à  des 
prétentions  juridiques  distinctes.  Mais  si  l'on  prend  uniquement  le  droit  aux 
prestations  périodiques,  et  à  plus  forte  raison  un  droit  qui  ne  consiste  que 
dans  ces  prestations,  comme  la  rente  viagère,  par  exemple,  n'y  a-t-il  que 
des  facultés  de  poursuite  spéciales,  que  des  prétentions  juridiques  spéciales 
à  chaque  annuité?  Ou  peut-on  distinguer  une  Anspruch  se  référant  au  droit 
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lui-même  et  susceptible  de  conduire  à  une  prescription  du  droit,  distincte  de 
la  prescription  des  arrérages?  La  question  se  poserait  également  pour  le  droit 
aux  dommages-intérêts,  indépendamment  du  droit  relatif  au  capital  :  une 
dette  pourrait-elle  cesser  d'être  productive  d'intérêts,  sans  qu'elle  soit  éteinte 
par  le  fait  même,  parce  qu'on  aurait  laissé  passer  trente  ans  sans  exiger  les 
intérêts?  Ce  qui  impliquerait,  en  dehors  des  prétentions  juridiques  afférentes 
à  chaque  prestation  spéciale,  un  droit  de  revendication  virtuelle  relatif  au 
droit  éventuel  à  des  dommages-intérêts,  donc  une  prétention  juridique  affé- 
rente au  droit  d'exiger  des  intérêts?  Cette  prétention  juridique  touchant  au 
fond  du  droit  se  distinguerait  de  chacune  des  prétentions  afférentes  aux  pres- 
tations périodiques  successives ,  absolument  comme ,  au  cas  de  rente  viagère , 
nos  anciens  auteurs  disaient  qu'il  y  avait  un  droit  correspondant  à  la  rente 
elle-même,  prise  dans  son  unité  juridique,  et  ne  se  confondant  pas  avec  la 
somme  des  arrérages  successifs.  Ce  sont  là  des  questions  qui  se  rattachent 
dans  une  large  mesure  à  la  conception  de  YAnspruch;  ou  plutôt,  à  supposer 
qu'elles  doivent  être  résolues,  en  dehors  de  toute  dépendance  forcée  avec 
une  notion  purement  doctrinale  et  théorique ,  les  solutions  à  leur  donner 
doivent  influer  tout  au  moins  sur  la  définition  de  YAnspruch  (cf.  art.  201, 
note  S  IV).  Aussi  fallait-il  indiquer  ces  questions  elles-mêmes,  afin  de  mieux 
montrer  combien  cette  notion,  dont  la  conception  intermédiaire  entre  le  droit 
et  l'action  apparaît  assez  précise  au  premier  abord,  est  loin  encore  d'être 
nettement  élucidée  dans  tous  ses  contours. 

S  III.  A  la  règle  que  toute  prétention  juridique  reposant  sur  un  rapport  de 
droit  est  prescriptible,  l'article  196  apporte  une  exception  relative  à  celles  qui 
ont  leur  fondement  dans  un  rapport  de  famille.  On  aurait  pu  en  donner 
pour  motif  qu'il  s'agit  là  d'un  droit  absolu  qui  ne  se  perd  jamais  et  que ,  même 
si  l'on  eût  supposé  prescrit  le  droit  à  obtenir  telle  ou  telle  prestation,  comme 
en  matière  d'obligation  d'entretien,  ou  à  exiger  tel  ou  tel  fait,  comme  en  ma- 
tière de  puissance  paternelle ,  l'obligation  d'entretien  et  la  puissance  pater- 
nelle n'étant  pas  éteintes  par  le  fait  même,  et  subsistant  avec  tous  leurs 
attributs  et  toutes  leurs  conséquences  à  l'égard  de  qui  que  ce  fût ,  l'action 
relative  à  celte  prestation  ou  à  ce  fait  particulier  renaîtrait  immédiatement . 
entant  que  fondée  sur  une  prétention  juridique  nouvelle,  et  la  prescription 
serait  non  avenue.  Ce  n'est  pas  le  raisonnement  invoqué  par  les  Motifs  ;  c'est 
qu'il  se  fût  appliqué  à  toutes  les  prétentions  juridiques  fondées  sur  un  droit 
absolu ,  et  entre  autres  à  celles  provenant  d'un  rapport  de  propriété.  On  se 
contente  de  faire  remarquer  que  les  prétentions  nées  d'un  droit  de  famille 
ne  sont  pas  accordées  seulement  à  l'ayant  droit  dans  son  intérêt  exclusif, 
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mais  en  vue  des  liens  de  famille  et  des  inte'rèts  du  groupe  familial,  et  qu'il  ne 
peut  lui  être  permis  d'y  renoncer  par  défaut  d'exercice  de  son  droit  (cf. 
art.  i6i/t).  D'autre  part,  il  s'agit  de  prétentions  fondées  sur  des  institutions 
légales  touchant  aux  mœurs  et  à  la  morale,  plus  qu'au  domaine  juridique 
à  proprement  parler  ;  ce  sont  là  des  droits  répondant  surtout  à  des  devoirs 
de  morale,  lesquels  ne  se  prescrivent  pas  (M.,  I,  296).  Cette  disposition 
vise  les  actions  appartenant  aux  membres  de  la  famille  les  uns  vis-à-vis  des 
autres  en  vue  de  leurs  rapports  de  famille,  comme  celles  appartenant  aux 
époux  en  vue  d'exiger  l'accomplissement  des  devoirs  qui  leur  incombent 
en  ce  qui  touche  la  vie  commune,  et  également  en  vue  de  la  réalisation  de 
l'état  de  droit  qui  doit  constituer  le  régime  de  leurs  biens  par  rapport  au 
mariage,  de  même  toutes  les  actions  dérivant  de  l'obligation  alimentaire 
entre  parents,  celles  fondées  sur  la  puissance  paternelle  et  autres  exemples 
analogues.  Mais  on  pourrait  également  comprenrlre  sous  cette  dénomination 
des  actions  contre  des  tiers,  comme  par  exemple  l'action  du  père  contre 
ceux  qui  retiennent  l'enfant,  en  violation  du  droit  de  puissance  paternelle 
(art.  i63a).  Toutefois  l'exception  ne  s'applique  que  lorsqu'il  s'agit  d'une 
violation  actuelle  d'un  droit  de  famille,  donc  d'un  état  de  droit  que  l'on 
puisse  revendiquer  pour  l'avenir.  S'il  s'agissait  d'un  droit  qui  ait  été  violé 
dans  le  passé  et  qu'il  s'agisse  uniquement  de  l'action  répondant  à  cette  vio- 
lation du  droit  dans  le  passé,  elle  serait  prescriptible  (cf.  art.  161 3);  celte 
restriction  vise  surtout  les  actions  en  dommages-intérêts  relatives  à  une  atteinte 
portée  à  un  droit  de  famille  dans  le  passé  (Pl.,  8  196-2). 

S  IV.  On  avait  demandé  dans  les  deux  Commissions  qu'il  en  fût  de  même 
des  droits  réels,  qui  sont  également  des  droits  absolusde  leur  nature,  et  on  le 
demandait  surtout  du  droit  de  propriété.  On  voulait,  non  seulement  que 
le  droit  en  lui-même  fût  imprescriptible ,  mais  que  les  actions  qui  en  déri- 
vent, donc  les  prétentions  juridiques  contre  un  possesseur  qui  se  fut  emparé 
de  la  chose,  fussent  également  imprescriptibles,  pour  la  raison  déjà  indi- 
quée qu'en  matière  de  droit  absolu ,  dès  qu'une  prétention  juridique  à  la- 
quelle le  droit  eût  donné  naissance  se  trouve  éteinte,  elle  renaît  aussitôt;  et 
pour  ce  motif  enfin  que,  si  on  s'opposait  à  ce  qu'une  nouvelle  action  pût 
s'ouvrir  contre  le  même  possesseur,  pareille  solution  ferait  de  la  propriété  un 
droit  relatif,  n'existant  plus  contre  tout  le  monde,  un  dommum  skie  re,  un 
droit  dépourvu  de  sanction,  qui  ne  recouvrerait  sa  mise  en  valeur  que  si,  la 
chose  venant  à  sortir  de  la  possession  de  celui  entre  les  mains  de  qui  elle  se 
trouve,  le  propriétaire,  resté  propriétaire,  pût  faire  valoir  sa  propriété  à  ren- 
contre d'un  autre ,  qui  ne  pût  lui-même  opposer  aucune  prescription ,  puisque 
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la  revendication  qui  se  trouve  prescrite  ne  serait  pas  celle  existant  contre  lui. 
On  demandait  donc  que  les  prétentions  juridiques  ne'es  de  la  propriété  ne 
pussent  s'éteindre,  comme  la  propriété  elle-même,  que  par  la  prescription 
acquisitive  du  droit;  il  est  vrai  qu'en  matière  d'immeuble ,  et  dans  le  système 
des  livres  fonciers,  il  n'y  a  plus  d'usucapion  à  proprement  parler,  si  ce  n'est 
par  la  voie  de  la  procédure  de  sommation  publique  dont  parle  l'article  927. 
Pour  les  meubles,  l'acquisition  par  voie  de  prescription  se  réalise  sous  les  con- 
ditions des  articles  987  et  suivants,  sauf,  au  cas  de  tradition  reçue  de  bonne 
foi,  les  atténuations  des  articles  982  et  suivants.  Ces  objections  n'ont  pas 
prévalu,  ni  devant  la  première  (M.,  293),  ni  devant  la  seconde  (Pr.,  195- 
199)  Commission. 

S  V.  On  considéra  que  cette  prescription  des  prétentions  juridiques  nées  de 
la  propriété  n'était  pas  en  contradiction  avec  l'imprescriptibilité  du  droit  lui- 
même,  mais  en  corrélation  directe  avec  la  conception  que  l'on  devait  se 
faire  de  la  prétention  toute  relative  correspondant  à  la  revendication  réelle. 
Cette  revendication  n'existe  que  contre  une  personne  déterminée,  alors 
que  le  droit  existe  contre  tous ,  et  loin  d'épuiser  le  droit  lui-même ,  elle  le 
laisse  parfaitement  intact,  c'est  YAnspruch;  et  pratiquement  cette  corréla- 
tion devait  se  traduire  par  le  fait  que  la  prescription  de  l'action  contre  un 
possesseur  déterminé  laisserait  subsister  la  possibilité  d'une  nouvelle  revendi- 
cation contre  un  autre  possesseur,  qui  ne  fut  pas  l'ayant  cause  du  premier. 
Egalement  on  donnait  comme  exemple  le  cas  où  un  non-propriétaire  eût  été 
inscrit  aux  livres  fonciers,  ce  qui  laisse  au  vrai  propriétaire  le  droit  de  réclamer 
la  rectiûcation  de  l'inscription  (art.  89/1).  Ce  droit  de  réclamation  était  con- 
sidéré comme  une  prétention  juridique  prescriptible,  de  telle  sorte  que  le 
droit  aurait  subsisté  dans  ce  cas  en  contradiction  avec  l'inscription  elle-même 
(Pr.,  I,  196).  Ce  dernier  exemple  était  mis  en  avant,  avant  que  l'on  eût 
statué  sur  la  question  de  savoir  si  ce  droit  de  rectification  devait  rester  vérita- 
blement ou  non  soumis  à  prescription.  Quoi  qu'il  en  soit,  on  ajoutait  qu'en 
tout  cas  les  inconvénients  de  la  prescriptibilité  seraient  fort  atténués ,  puisque , 
en  tant  qu'il  s'agissait  de  droits  inscrits  aux  livres  fonciers ,  on  devait  admettre 
que,  non  seulement  le  droit  immatriculé  serait  imprescriptible,  mais  qu'il  en 
serait  de  même  des  actions  et  prétentions  juridiques  nées  du  droit  lui-même 
(M.,  III,  2  52-2  53:  Pr.,  III,  117-118;  cf.  art,  902).  C'est  cette  opinion  qui 
finit  par  l'emporter;  l'article  196  ne  contient  pas  de  nouvelle  exception  à  la 
prescriptibilité  de  YAnspruch,  il  n'y  a  pas  d'exception  visant  les  prétentions 
nées  d'un  droit  réel.  On  a  considéré  que,  dans  la  mesure  qui  vient  d'être  in- 
diquée, en  tant  que  la  prescription  éteindrait  l'action  contre  un  possesseur  en 
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particulier,  tout  en  laissant  subsister  le  droit  en  lui-même,  cette  solution  ré- 
pondaitau  but  de  la  prescription,  qui  est  d'empêcher  les  réclamations  tardives 
et  de  s'opposer  à  l'insécurité'  générale  qui  en  résulterait. 

S  \  I .  Seulement ,  lorsqu'on  en  vint ,  devant  la  seconde  Commission ,  à  la  partie 
relative  aux  droits  réels,  on  fut  d'avis  de  ne  plus  étendre  cette  prescriptibilité , 
comme  on  avait  semblé  le  dire  au  premier  abord  (Pr.,  I,  196),  au  droit  de 
rectification  du  livre  foncier,  droit  appartenant  au  vrai  propriétaire  (art.  898, 
etPr.,  III,  104-107).  Il  paraissait  inacceptable,  le  livre  foncier  étant  fait 
pour  constituer  une  preuve  publique  et  absolue  de  la  propriété,  qu'il  pût 
arriver  un  moment  où  le  vrai  propriétaire  perdit  le  droit  de  soulever  la  ques- 
tion de  rectification,  bien  que,  théoriquement  tout  au  moins,  il  eût  gardé 
son  droit  nominal  de  propriété  ;  au  moins  aurait-il  fallu  subordonner  l'extinction 
de  ce  droit  de  réclamation  à  la  prescription  de  l'action  lui  appartenant  contre  le 
possesseur  inscrit.  Cette  action  en  effet  pouvait  se  prescrire,  n'étant  pas 
touchée  par  la  règle  de  l'article  902.  Il  est  vrai  que,  pour  être  valablement 
exercée ,  il  eût  fallu  détruire  la  preuve  résultant  de  l'inscription  inexacte  faite 
au  livre  foncier.  Et  alors  pourquoi  ne  pas  laisser  subsister  le  droit  de  réclamer 
la  rectification  de  cette  inscription?  On  fit  observer  d'ailleurs  que  le  droit  de 
demander  cette  rectification  n'était  une  Anspruch  «■  prétention  m  que  pour  la  forme, 
ne  correspondant  pas  à  un  droit  véritable  contre  quelqu'un,  mais  impliquant 
uniquement  la  nécessité  de  demander  la  participation  d'un  tiers  pour  la  démons- 
tration de  son  droit ,  ce  qui  rentrait  dans  le  mécanisme  des  questions  de  preuve , 
auquel  cas  la  prescriptibilité  de  Y  Anspruch  au  sens  de  l'article  1 9^  ne  devait  plus 
s'appliquer. 

S  VIL  Quoi  qu'il  en  soit  de  cette  raison  théorique,  on  finit  par  admettre  l'im- 
prescriptibilité  de  ce  droit  de  rectification  (art.  898);  si  donc  on  ajoute  à 
cette  imprescriptibilité  celle  de  l'article  902,  on  verra  que  la  portée  du  prin- 
cipe implicitement  contenu  dans  l'article  19/»,  que  les  réclamations  et  pré- 
tentions nées  de  droits  réels  restent  également  prescriptibles ,  se  réduit  à  fort 
peu  de  choses.  On  a  cité  cependant  quelques  cas  intéressants ,  dont  celui  du 
créancier  gagiste  qui  aurait  perdu ,  sans  son  consentement ,  la  possession  de  la 
chose  et  dont  l'action  réelle  en  restitution,  action  fondée  sur  le  droit  de 
gage,  aurait  pu,  faute  de  prescriptibilité,  être  exercée  sans  aucune  limitation 
de  temps,  alors  cependant  que  l'action  personnelle  dont  elle  est  l'accessoire 
reste  prescriptible  ;  et  de  même  si  l'on  suppose  une  chose  mobilière  soumise 
à  un  droit  d'usufruit  et  soustraite  à  la  possession  de  l'usufruitier,  fallait-il 
que  celui-ci  pût  la  revendiquer  à  perpétuité,  tant  que  durait  son  usufruit? 
(Pr.,\,  198.) 
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Art.  195.   Le  délai   de  droit  commun  de  la  prescription  est 
de  trente  années. 

\f;t.  196.  Se  prescrivent  par  deux  ans  (î  )  les  prétentions  : 
t°  Des  marchands,  fabricants,  artisans,  et  de  ceux  qui  exer- 
cent une  profession  artistique,  pour  livraison  de  mar- 
chandises, exécution  de  travaux  ou  soins  donnés  anx 
affaires  d'autrui ,  y  compris  les  déboursés ,  à  moins  que 
la  prestation  n'ait  été  fournie  pour  les  besoins  d'une 
profession  industrielle  exercée  par  le  débiteur(a): 

Art.  196.  (Y)  La  nécessité  d'abréger,  pour  un  assez  grand  nombre  de  préten- 
tions le  délai  de  la  prescription .  repose ,  comme  on  l'a  dit  souvent  i  Pl.  ,  S  196), 
sur  un  motif  de  police  juridique.  On  a  voulu  tout  d'abord  éviter  les  compbcations 
et  difficultés  qui  résulteraient  d'une  poursuite  tardive  pour  les  affaires  de  la 
vie  courante,  alors  qu'il  n'est  pas  dans  les  usages,  pour  ces  petites  opéra- 
tions ,  d'en  garder  trace  par  écrit ,  ou  de  conserver  longtemps  les  quittances , 
de  telle  sorte  que  même  pour  le  débiteur  le  souvenir  exact  de  ce  qui  lui  a  été 
fourni  peut  arriver  bien  rite  à  s'obscurcir.  Il  faut  donc  imposer  un  règlement 
très  rapproché  de  l'échéance.  D'autre  part,  on  a  voulu,  en  outre,  lutter  en 
quelque  sorte  contre  les  abus  du  crédit  et  des  opérations  à  crédit,  qui,  par 
les  entraînements  qu'elles  comportent .  lorsqu'il  s'agit  d'opérations  de  la  vie 
de  tous  les  jours,  facilitent  la  ruine  du  débiteur  et  nuisent  à  l'épargne 
(M.,  298).  En  général,  il  s'agit  de  dépenses  qui  doivent  être  couvertes  au 
moyen  des  revenus  de  l'année  courante  (cf.  Pr. ,  ao4-2o5);  en  prolongeant 
le  délai  de  prescription  d'une  année,  on  permet  aux  fournisseurs  d'accorder 
encore  un  crédit  d'un  an.  Mais  il  importait  de  ne  pas  aller  au  delà. 

(•2)  S  l.  Le  mot  -marchands  -  de  l'article  196  doit  être  compris  au  sens  admis 
par  le  Code  de  commerce  (art.  1  et  suiv.),  au  sens  d'ailleurs  que  l'on  a  en 
vue  en  droit  français,  lorsqu'on  parle,  par  exemple,  de  la  femme  marchande 
publique.  Il  s'agit  donc  des  commerçants  sans  distinction:  on  a  voulu  leur 
adjoindre  ceux  qui  peuvent  exercer  une  profession  industrielle,  sans  être  des 
commerçants  proprement  dits.  Et  d'ailleurs,  en  spécifiant  que  l'action  devrait 
avoir  pour  cause  une  livraison  de  marchandises ,  une  exécution  de  travaux , 
on  a  voulu  faire  allusion ,  en  ce  qui  touche  les  clients  des  marchands  et  indus- 
triels, à  ces  opérations  courantes  que  l'on  avait  en  vue.  On  a  voulu  viser  après 
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2°  De  ceux  qui  s'occupent  d'exploitation  agricole  ou  forestière, 
pour  livraison  de  produits  provenant  de  cette  exploi- 

coup,  le  cas  où  les  industriels  et  commerçants  se  mettraient  au  service  d'autrui, 
pour  s'occuper  de  leurs  intérêts  et  veiller  à  l'entretien  de  leurs  affaires  ou  de 
tels  ou  tels  objets  qui  leur  auraient  été  confiés  (Pr. ,  207-208).  Gela  comprend 
également  le  commissionnaire  au  sens  de  l'article  383  G.  Cce  ail. ,  lequel  fait  l'af- 
faire d'autrui,  sans  cependant  livrer  lui-même  des  marchandises  ou  exécuter 
des  travaux  matériels  pour  autrui,  puisqu'il  s'occupe  uniquement  de  faire 
procurer  cette  livraison  par  d'autres;  et  c'est  une  façon  de  s'occuper  des 
affaires  d'autrui.  A  plus  forte  raison,  a-t-on  voulu  viser  les  agents  d'affaires 
proprement  dits  et  tous  ceux  qui,  par  profession  commerciale,  s'occupent  de 
gérance  pour  autrui. 

§  II.  Mais  le  premier  Projet  allait  beaucoup  plus  loin  :  il  admettait  pleine 
réciprocité  pour  livraison  de  marchandises  même  entre  commerçants; 
ou  plutôt  il  ne  distinguait  pas  suivant  que  ces  livraisons  émanant  d'un 
commerçant  avaient  été  faites  à  un  marchand  pour  sa  profession  ou  à  toute 
autre  personne  (art.  1 56 , 8  i°,  P1,  et  M. ,  3o  1).  Cette  extension  de  la  prescrip- 
tion abrégée  aux  fournitures  faites  aux  commerçants  et  industriels,  alors  qu'il 
ne  s'agit  plus  d'affaires  de  la  vie  courante,  et  qu'au  contraire  il  peut  être  in- 
dispensable de  ménager  aux  commerçants  entre  eux  d'assez  longs  crédits,  a 
paru  inacceptable  devant  la  seconde  Commission.  On  fit  observer  que  les  gros 
commerçants  qui  fournissent  des  marchandises  aux  petits  détaillants,  à  la 
campagne  surtout,  sont  bien  souvent  obligés  d'accorder  à  ceux-ci  de  très 
longs  crédits,  lorsque  par  exemple  la  récolte  a  manqué,  et  que  ces  petits 
marchands  sont  obligés  eux-mêmes  de  prolonger  les  crédits  faits  à  leurs 
clients.  On  ne  pouvait  pas  supprimer  cette  possibilité  de  crédit  en  obligeant 
leurs  fournisseurs  commerçants  à  les  poursuivre  dans  un  délai  réduit  à  deux 
ans.  Il  pouvait  être  bon  d'entraver  le  crédit  pour  le  commerce  de  détail ,  mais 
non  pour  le  commerce  en  gros  :  restreindre  le  crédit  par  rapport  à  la  vente, 
mais  non  par  rapport  aux  approvisionnements  commerciaux  (Pr.,  2  03-2  0  4). 
Ainsi  s'explique  la  restriction  finale  apportée  au  texte,  et  qui  vise  les  fourni- 
tures émanant  d'industriels  au  profit  d'industriels,  mais  à  la  condition 
qu'elles  soient  faites  pour  l'exercice  de  l'industrie  de  ces  derniers.  On  avait 
bien  protesté  devant  la  Commission  du  Reichstag  contre  cette  restriction ,  et 
l'on  avait  proposé  de  revenir  au  système  du  premier  Projet,  sous  prétexte 
que  la  situation  des  petits  détaillants  par  rapport  aux  marchands  en  gros  est 
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tation  agricole  ou  forestière,  en  tant  que  la  livraison 
était  faite  au  débiteur  pour  être  consommée  dans  son 
ménage(3); 

3°  Des  entreprises  de  chemins  de  fer,  des  voituriers ,  bateliers , 
conducteurs  de  voitures  et  messagers,  pour  prix  de 
transport,  port,  prix  de  voiture  et  salaire  des  mes- 
sagers ,  v  compris  les  déboursés  ; 

h°  Des  hôteliers  et  de  ceux  crui  font  profession  de  fournir 
aliments  et  boissons ,  pour  avoir  fourni  logement  •  et 
nourriture,  comme  pour  toutes  autres  prestations  four- 
nies à  leurs  hôtes,  pour  la  satisfaction  de  leurs  besoins, 
v  compris  les  déboursés; 

5°  De  ceux  qui  placent  des  billets  de  loterie,  pour  le  prix  de 
ces  billets,  à  moins  que  ceux-ci  ne  soient  livrés  pour 
être  replacés (4); 

6°  De  ceux  qui,  par  profession  industrielle,  louent  des  objets 
mobiliers .  pour  le  prix  de  location  ; 

7°  De  ceux  qui,  sans  appartenir  à  la  catégorie  des  personnes 
désignées  au  n°  î,   s'occupent,  par  profession  indus- 


la  même  que  celle  des  clients  par  rapport  à  leurs  fournisseurs  :  même  irrégu- 
larité dans  la  comptabilité;  mêmes  habitudes  de  payements  au  comptant; 
mêmes  dangers  de  l'accumulation  des  crédits;  et  la  crainte,  en  outre,  d'un 
certain  genre  d'exploitation  consistant ,  de  la  part  des  marchands  en  gros ,  à 
placer  un  stock  excessif  de  marchandises  grâce  à  la  prolongation  des  crédits. 
Mais  l'amendement  n'en  fut  pas  moins  repoussé  par  la  Commission  {Ber.,  3i- 
3a). 

S III.  Cependant ,  même  lorsque  la  prestation  est  faite  au  profit  d'un  commer- 
çant, on  finit  par  écarter  la  prescription  du  droit  commun,  pour  admettre 
celle  de  quatre  ans  (cf.  infra,  note  i3). 

(3)  Cf.  infra,  note  i3. 

(4)  Cette  catégorie  a  été  ajoutée  par  la  seconde  Commission  comme  con- 
séquence de  la  disposition  de  l'article  -63  (Pr.,  207).  Cf.  in  fine ,  note  i3. 
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fcrielle,  do  soins  à  donner  aux  affaires  d'autrui  ou  de 
services  à  prester,  pour  les  rémunérations  qui  leur 
seraient  dues  du  chef  de  leur  industrie,  v  compris  les 
déboursés  (5); 

8°  De  ceux  qui  sont  en  service  privé,  pour  appointements, 
gages  et  autres  sommes  à  toucher  comme  prix  des 
services,  y  compris  les  déboursés,  de  même  que  de  ceux 
qui  ont  droit  aux  services,  pour  avances  fournies  sur 
les  prétentions  dont  les  objets  viennent  d'être  énu- 
mérés  (6); 

Qn  Des  travailleurs  employés  dans  l'industrie,  —  garçons, 
aides,  apprentis,  ouvriers  de  fabrique,  —  des 
hommes  de  journée  et  manœuvres,  pour  leur  salaire, 
et  autres  prestations  convenues,  stipulées  comme  équi- 

(5)  Ce  paragraphe  ne  vise  pas  le  commissionnaire,  lequel  est  un  com- 
merçant et  dont  il  a  été  parlé  déjà  tacitement  dans  le  n°  î  (supra,  note  2); 
mais  il  faudrait  comprendre  sous  cette  disposition  tous  les  industriels,  les  pla- 
ceurs, les  agents  d'affaires,  et  tous  ceux  qui  s'occuperaient  de  gérances  ou  qui 
s'occuperaient  de  placer  des  employés  ou  gens  de  service,  sans  pour  cela  rentrer 
dans  la  catégorie  des  commerçants ,  dès  qu'ils  s'entremettent  pour  un  service 
pour  autrui  (Pr.,  207).  Or  il  peut  n'être  pas  sans  intérêt  de  rechercher  si  l'in- 
dustriel dont  la  créance  est  soumise  à  la  prescription  abrégée  rentre  dans  la 
catégorie  visée  au  n°  7  ou  dans  celle  du  n°  1 ,  à  cause  de  la  restriction  signalée 
au  n°  1 .  D'ailleurs ,  en  parlant  de  ceux  qui  par  profession  s'occupent  de 
services  à  rendre  à  autrui ,  on  fait  allusion ,  non  pas  seulement  aux  bureaux 
de  placement,  mais  aux  personnes  qui,  sans  être  au  service  privé  de  quel- 
qu'un, font  profession  de  louer  leurs  services,  comme  par  exemple  les  gardes- 
malades,  de  même  une  sage-femme,  ou  un  serveur  qui  se  louerait  pour  hais 
ou  soirées. 

(6)  Cette  extension  de  la  prescription  abrégée  à  la  créance  des  maîtres  et 
patrons  pour  leurs  avances  à  leurs  domestiques  et  employés  est  une  innova- 
tion de  la  Commission  du  Reichstag  (Ber.,  32).  Elle  a  paru  devoir  s'imposer 
par  voie  de  réciprocité,  bien  que  le  premier  Projet  ait  cru  cette  extension 
inutile  (M.,  3o4). 
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valent  total  ou  partiel  du  salaire,  y  compris  les  dé- 
boursés, de  même  que  des  employeurs  pour  avances 
fournies  sur  les  prétentions  dont  les  objets  viennent 
d'être  énumérés  (7); 

io°  Des  maîtres  et  patrons  d'apprentissage,  pour  le  prix 
d'apprentissage  et  autres  prestations  convenues  dans 
le  contrat  d'apprentissage,  ainsi  que  pour  les  déboursés 
faits  au  profit  des  apprentis; 

iin  Des  établissements  publics  qui  sont  consacrés  à  l'ensei- 
gnement, à  l'éducation,  aux  soins  ou  à  des  traitements 
médicaux  pour  particuliers ,  de  même  que  de  ceux  qui 
tiennent  un  établissement  privé  de  même  nature,  pour 
le  fait  d'avoir  procuré  enseignement,  soins  ou  traite- 
ment et  pour  les  dépenses  qui  s'y  rattachent  (8); 

(7)  Même  extension  pour  la  créance  du  patron,  déjà  admise  par  le  premier 
Projet  quand  il  s'agissait  d'avances  faites  aux  ouvriers  proprement  dits 
(art.  i56-i4°-P'),  et  généralisée  par  la  Commission  du  Reichstag  par  rapport 
à  tous  les  travailleurs  désignés  dans  le  n°  9.  On  avait  proposé  de  l'appli- 
quer à  toutes  les  créances  du  patron  nées  du  contrat  de  travail;  ce  qui  aurait 
compris  même  la  créance  d'indemnité  contre  les  ouvriers  pour  dommages  ré- 
sultant d'une  faute  grave.  Et  cependant  d  aurait  pu  se  faire  que  l'on  eût  mis 
longtemps  à  déterminer  la  responsabdité  de  l'ouvrier.  Cette  seconde  partie  de 
l'amendement  fut  repoussée  (Ber. ,  32). 

(8)  On  avait  proposé,  devant  la  seconde  Commission ,  que,  pour  les  créances 
dont  d  est  ici  question,  et  pour  celles  des  catégories  suivantes,  principalement 
celles  des  médecins  et  chirurgiens,  au  lieu  de  la  prescription  de  deux  ans 
de  l'article  196,  on  admit  seulement  celle  de  quatre  ans  de  l'article  197.  Il 
ne  s'agit  plus  là  de  ces  petites  dépenses  plus  ou  moins  imprévues  susceptibles 
de  s'accumuler  et  de  s'oublier,  et  qui  ne  doivent  être  prises  que  sur  les  revenus 
courants.  Il  s'agit  au  contraire  de  dettes,  celles  des  médecins,  notaires, 
maîtres  de  pensions  et  autres  de  ce  genre ,  pour  lesquels  il  est  assez  d'usage 
d'accorder  d'assez  longs  crédits  ;  aussi  paraissait-d  au  moins  opportun  de  ne 
les  soumettre  qu'à  la  prescription  de  quatre  ans.  Cet  amendement  fut  rejeté; 
on  a  considéré  qu'entre  les  créances  de  cette  sorte  et  celles  de  l' article  197, 
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i  2°  De  ceux  qui  recueillent  chez  eux  des  personnes  à  soigner 
ou  à  élever,  pour  prestations  et  dépenses  de  la  caté- 
gorie indiquée  au  n°  1 1  ; 

i3°  Des  professeurs  publics  ou  privés,  pour  leurs  honoraires, 
à  l'exception  des  prétentions  appartenant  aux  profes- 
seurs de  l'enseignement  public,  lorsque,  sur  la  base 
de  règlements  spéciaux,  l'échéance  en  a  été  soumise  à 
un  délai  d'exécution  (9); 

1  h"  Des  médecins,  et  notamment  aussi  celles  des  chirurgiens, 
accoucheurs,  dentistes  et  vétérinaires,  de  même  que 
celles  des  sages-femmes,  pour  leurs  soins  et  services,  y 
compris  les  déboursés  (1 0)  ; 


qui  supposent  des  échéances  fixes,  il  n'y  avait  aucune  assimilation  à  faire, 
tandis  qu'il  n'y  avait  aucune  invraisemblance  à  les  rapprocher  des  dépenses 
courantes  dont  parle  l'article  196;  d'autant  que,  s'il  est  admis  que  certaines 
des  personnes  désignées  aux  numéros  1 1  et  suivants  fassent  d'assez  longs 
crédits,  par  exemple  pour  plus  de  deux  ans,  elles  ne  manqueront  pas  d'exiger 
une  reconnaissance  de  dette,  ce  qui  interrompra  la  prescription  (Pr.,  2o4- 
2o5).  Il  faut  noter  enfin,  pour  ce  qui  est  des  créances  spécialement  visées  au 
numéro  1 1 ,  qu'il  ne  s'agit  pas  de  la  rétribution  scolaire  qui  pourrait  être  due 
à  l'Etat;  le  Code  civil  n'avait  pas  à  s'expliquer  sur  ce  point,  s'agissant  d'une 
matière  qui  touche  au  domaine  du  droit  public,  domaine  auquel  le  Code 
civil  resle  étranger  (M.,  1,  3oi  ;  Pr.,  2o5). 

(9)  La  réserve  finale,  admise  pour  les  maîtres  de  l'enseignement  public, 
s'explique  par  le  fait  que,  presque  toujours,  ces  délais,  lesquels  sont  ac- 
cordés sur  la  base  de  règlements  spéciaux  à  l'établissement  dont  le  maître 
dépend,  sont  accordés  pour  une  échéance  indéterminée,  jusqu'au  moment  où 
le  débiteur  sera  plus  en  fonds ,  et  qu'il  est  très  difficile  dans  ce  cas  de  savoir  à 
quel  moment  s'est  produit  ce  relèvement  dans  les  affaires  du  débiteur  qui 
doit  servir  de  point  de  départ  à  la  prescription,  de  telle  sorte  qu'avec  un 
délai  aussi  court  que  celui  de  deux  années,  on  aurait  pu  soutenir  que  la 
créance  fût  éteinte  avant  que  le  créancier  ait  pu  savoir  que  la  prescription  eût 
commencé  à  courir  (.1/.,  3oa). 

(10)  L'article  1 56-8  Pl  mentionnait  également  ceux  qui,  sans  être  offi- 
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i5°  Des  avocats-avoués,  notaires  et  huissiers,  comme  de 
toutes  les  personnes  qui  sont  investies  de  la  fonction 
publique,  ou  qui  jouissent  de  la  faculté,  de  s'occuper 
de  certaines  affaires  déterminées,  pour  le  montant  des 
taxes  qui  leur  reviennent  et  celui  de  leurs  déboursés, 
en  tant  qu'il  ne  s'agit  pas  de  sommes  destinées  à  une 
caisse  d'Etat  (u); 

i6°  Des  parties  pour  les  avances  fournies  à  leurs  avocats- 
avoués  ; 

1  70  Des  témoins  et  des  experts,  pour  le  montant  des  taxes 
qui  leur  reviennent  et  celui  de  leurs  déboursés  (  1 2  j. 


ciellement  approuvés,  donneraient  des  soins  ou  rendraient  des  services  ana- 
logues à  ceux  des  me'decins  ou  sages-femmes  en  titre.  Cette  assimilation 
avait  été  critiquée  par  le  XVIIe  Congrès  des  médecins  allemands;  et  d'ailleurs 
il  y  avait  lieu  de  remarquer  que ,  si  ces  personnes  exerçaient  une  industrie 
professionnelle ,  leurs  créances  seraient  comprises  dans  la  catégorie  de  celles 
visées  au  numéro  7  ;  de  telle  sorte  que ,  dans  ce  cas ,  on  ne  pourrait  pas 
dire  que  les  garanties  qui  leur  seraient  accordées  pourraient  être  supérieures 
à  celles  protégeant  les  droits  des  médecins  en  titre  (Pr.,  207),  Aussi  cette 
assimilation  fut-elle  supprimée  par  la  seconde  Commission.  Voir,  en  outre, 
les  observations  faites  à  la  note  8 ,  supra. 

(1 1)  Cf.  également  note  8 ,  supra.  La  réserve  faite  pour  le  cas  où  la  rétribu- 
tion devrait  aller  à  une  caisse  publique  a  été  demandée  devant  la  seconde  Com- 
mission par  le  Ministre  de  la  justice  du  royaume  de  Prusse:  il  objecta  avec 
raison  que,  bien  souvent,  les  irrégularités  relatives  aux  encaissements  à  faire 
par  les  caisses  publiques  ne  sont  relevées  qu'après  un  assez  long  temps  sur 
les  observations  de  la  Chambre  des  comptes,  et  qu'on  s'exposerait,  si  l'on 
admettait  une  prescription  trop  courte,  à  ce  que,  l'action  étant  éteiute,  la 
responsabilité  en  incombât  tout  entière  au  fonctionnaire  qui  eut  négligé  de 
poursuivre  à  temps  (Pr.,  206). 

(12)  Est  réservée  de  plein  droit,  en  vertu  de  l'article  3  2  L.  Intr. ,  la  disposition 
de  l'article  16  al.  2  de  la  Gebùhren-Ordn.  du  3o  juin  1878  (Pieichs.  Gesetzbl, 
p.  173),  d'après  laquelle  se  trouve  établi  un  délai  de  forclusion  spécial,  que 
l'article   196-17"  laisse  subsister  (cf.  art.  i56-7°  P\  et  Pr.,  p.  206-207). 
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Dans  le  cas  où  les  prétentions  visées  à  l'alinéa  1  nos  1 ,  2  ,  5  ne 
sont  pas  soumises  à  la  prescription  de  deux  ans ,  elles  se  prescrivent 
par  quatre  ans  (i3). 

Art.  197.   Se  prescrivent  par  quatre  ans  les  prétentions  pour 

(i3)  Ce  second  alinéa  a  été  ajouté  par  le  Bnndesrath  pour  tous  les  cas  où 
les  créances  des  marchands,  agriculteurs  et  placeurs  de  billets  de  loterie  ne  se 
prescrivent  plus  par  deux  ans ,  parce  que  les  fournitures  auraient  été  faites  à 
un  commerçant,  ou  qu'elles  n'eussent  pas  été  faites  pour  la  consommation 
domestique ,  ou  que  les  billets  soient  placés  pour  être  revendus  ;  dans  ce  cas , 
il  a  paru  qu'il  serait  trop  rigoureux  d'appliquer  la  prescription  de  trente  ans; 
et  l'on  avait  proposé  cinq  ans  (art.  191,  in  fine,  P4).  La  Commission  du 
Reichstag  n'a  pas  voulu  admettre  un  troisième  délai  de  prescription  abrégée , 
et  a  fixé,  au  lieu  de  cinq  ans,  quatre  années,  comme  pour  le  cas  de  l'ar- 
ticle 197  (Ber.,  3a). 

Art.  197.  Il  est  de  tradition  qu'en  matière  de  prestations  périodiques  il  y 
ait  lieu  à  prescription  abrégée;  on  a  voulu  s'opposer,  autant  que  possible,  à 
l'accumulation  des  intérêts  et  arrérages.  Toutefois  le  premier  Projet  ne  l'avait 
admis  que  pour  les  intérêts  conventionnels,  pour  cette  raison  que,  presque 
toujours,  lorsque  les  intérêts  sont  dus  en  vertu  d'une  disposition  de  la  loi ,  comme 
au  cas  de  demeure ,  le  créancier  n'en  fait  pas  l'objet  d'une  poursuite  distincte 
de  celle  relative  à  la  créance  principale ,  de  telle  sorte  que  le  droit  à  ces  intérêts 
ne  devrait  pouvoir  se  prescrire  qu'en  même  temps  que  la  créance  à  laquelle 
ils  se  sont  surajoutés.  La  seconde  Commission  a  rejeté  cette  distinction  pour 
des  raisons  de  pratique  qui  s'imposaient,  du  moment  qu'il  importait  d'en- 
traver, aussi  bien  dans  ces  hypothèses  que  lorsqu'il  s'agit  d'intérêts  conven- 
tionnels, l'accumulation  des  arriérés.  Il  faudrait  donc  soumettre  à  la  pres- 
cription de  quatre  ans  la  demande  relative  aux  intérêts  légaux  de  l'article  288  : 
mais  il  n'en  serait  plus  de  même,  si  en  dehors  de  ces  intérêts  moratoires,  une 
indemnité  supérieure  était  réclamée  (art.  288  in  fine)  :  cette  dernière  préten- 
tion ne  rentrerait  plus  dans  la  catégorie  des  intérêts  (Pl.  ,  8  197).  Mais  le 
premier  Projet  ne  parlait  pas  des  annuités  qui,  très  souvent,  s'ajoutent  aux 
intérêts  en  vue  de  l'amortissement  du  capital.  Les  Motifs  (I,  3o6)  consi- 
déraient toutefois  qu'elles  se  trouvaient  tacitement  comprises  au  nombre  des 
prestations  périodiques  dont  parlait  l'article  167  PL  in  fine,  du  moment  qu'il 
s'agissait  bien  d'annuités  d'amortissement,  et  non  de  payements  partiels  et 
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arriérés  d'intérêts,  y  compris  le  montant  des  sommes  à  acquitter 
comme  supplément  d'intérêts  en  vue  de  l'amortissement  successif 

fractionnés  du  capital.  Mais,  devant  la  seconde  Commission ,  le  principe  même 
de  cette  assimilation  fut  très  vivement  contesté.  Ce  sont  là  des  parts  du  capital 
constituant  un  remboursement  anticipé,  et  qui  ne  représentent  pas  la  rému- 
nération de  la  jouissance  relative  au  capital  prêté.  Aussi  paraissait-il  absolument 
juste,  au  moins  en  théorie,  de  leur  appliquer  la  prescription  admise  pour  le 
droit  au  capital.  Sans  doute  lorsque  au  lieu  du  capital  on  a  stipulé  une  rente, 
les  annuités  qui  s'y  réfèrent  se  prescrivent  par  quatre  ans  ;  mais  c'est  qu'en 
pareil  cas  le  capital  n'est  pas  rachetable,  et  on  ne  peut  plus  dire  que  les 
annuités  représentent  une  part  du  capital,  et  encore  moins  un  remboursement 
successif  du  capital  (Pr.,  209,  2 12-21 4).  Ce  raisonnement  n'a  pas  prévalu. 
Car,  s'il  était  exact  au  point  de  vue  purement  théorique,  il  allait  contre  toutes 
les  données  de  la  pratique.  Dans  les  usages  du  commerce,  ces  annuités  d'amor- 
tissement, lorsqu'elles  s'ajoutent  aux  intérêts,  sont  assimilées  à  ces  dernières: 
et,  en  tout  cas,  les  mêmes  raisons  qui  avaient  fait  abréger  la  prescription  en 
matière  de  prestations  périodiques  devaient  s'appliquer  ici.  Aussi  a-t-on  voulu 
exprimer  par  une  disposition  expresse  (Pr.,  2i5)  ce  que  les  Motifs  n'avaient 
admis  que  sous  forme  tacite.  Seulement  il  sera  peut-être  parfois  assez  difficile 
de  distinguer  quand  il  y  aura  vraiment  annuité  d'amortissement  se  super- 
posant aux  intérêts ,  et  quand  au  contraire  il  y  aura  un  capital  fractionné  en 
payements  partiels  et  successifs  (cf.  Hôld.  ,422).  Quant  aux  loyers  et  fermages , 
on  a  fait  remarquer  avec  raison  (Pl.,  S  197)  qu'ds  sont  soumis  à  la  pres- 
cription de  quatre  ans  sans  distinction  ni  réserve ,  et  alors  même  qu'au  lieu 
d'être  payés  par  échéances  périodiques ,  ils  le  seraient  en  une  seule  fois.  Pour 
ce  qui  est  des  autres  annuités  mentionnées  dans  l'article  197,  il  n'y  a  guère 
à  signaler  que  celles  provenant  de  stipulations  faites  en  matière  d'arrangements 
de  famille  :  il  s'agit ,  au  fond ,  de  pensions  alimentaires ,  généralement  stipulées 
par  des  parents  qui  abandonnent  leurs  biens  ou  une  partie  de  leurs  biens, 
le  plus  souvent  un  domaine  rural ,  à  leurs  enfants  ou  héritiers ,  comme  serait 
une  rente  stipulée  au  cas  de  partage  d'ascendants.  Mais,  si  le  plus  souvent  la 
rente  provient  de  la  cession  d'un  fonds ,  elle  peut  aussi  être  due  en  retour 
d'un  abandon  en  argent  (cf.  art.  96  L.  Intr. ,  et  Niedxer,  Dus  Einfiïhrungs- 
gesetz,  art.  96 ,  p.  172  ;  M.,  II,  636).  Il  faut  ajouter  enfin  que  la  plupart  des 
lois  d'exécution  ont  complété,  pour  l'Etat  auquel  elles  se  réfèrent,  rémunéra- 
tion de  l'article  197.  Pour  la  Prusse ,  par  exemple ,  voir  Prcuss.  Ausf.  Ges. ,  art.  8. 
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du  capital,  les  prétentions  pour  arriérés  de  Loyers  en  matière  de 
louage  ou  fermage,  en  tant  qu'elles  ne  tombent  pas  sous  la  règle 
de  l'article  196  al.  1  n"  6,  et  les  prétentions  pour  arriérés 
de  rentes,  annuités  et  réserves  en  matière  de  cessions  de  biens, 
traitements,  soldes  de  disponibilité,  retraites,  pensions  alimentaires, 
et  toutes  autres  prestations  périodiques  à  échéances  régulières. 

Art.  198.   La  prescription  commence  à  courir  du  jour  où  il  y  a 


Art.  198.  S  I.  Pour  se  rendre  un  compte  exact  de  la  règle  admise  par  l'ar- 
ticle 198  en  ce  qui  touche  le  commencement  de  la  prescription,  il  faut  être 
au  courant  des  théories  et  des  controverses  émises,  depuis  Savigny,  à  propos 
de  ce  qu'on  appelait  la  ^naissauce  de  faction- ,  Yactio  nota,  puisque  la  prescrip- 
tion était  envisagée  surtout  comme  une  prescription  de  l'action,  et  que  cette 
dernière  devait  avoir  pris  naissance  pour  pouvoir  être  prescrite.  L'idée  domi- 
nante était  que,  pour  que  la  prescription  commençât  à  courir,  il  fallait  qu'il 
y  eut  une  violation  du  droit  contre  lequel  la  prescription  allait  courir.  On  ne 
pouvait  reprocher  au  créancier,  ou,  d'une  façon  générale,  au  titulaire  du 
droit,  son  abstention  en  ce  qui  touche  l'exercice  de  l'action,  que  si  cette  der- 
nière en  fait  pouvait  être  intentée,  ce  qui  supposait  une  atteinte  au  droit  lui- 
même  ,  une  violation  du  droit  ;  de  sorte  qu'il  eut  fallu  logiquement  en  con- 
clure que  la  prescription  n'aurait  pu  commencer  qu'une  fois  le  débiteur  en 
demeure.  En  particulier,  lorsque,  sans  qu'il  y  eût  de  terme  à  proprement 
parler,  l'obligation  du  débiteur  dépendait  d'une  réclamation  à  attendre  de  la 
part  du  créancier,  comme  par  exemple  au  cas  de  dépôt ,  également  au  cas 
de  prêt,  lorsque  aucune  échéance  n'avait  été  fixée  et  qu'il  était  entendu  que 
l'emprunteur  pourrait  garder  la  somme  fixée  tant  que  le  créancier  ne  la  récla- 
merait pas,  il  eut  fallu  attendre,  pour  que  la  prescription  fût  commencée,  qu'il 
y  ait  eu  réclamation  non  suivie  de  résultat  ;  et  à  plus  forte  raison  devait-il  en 
être  ainsi,  lorsque  l'obligation  de  restituer  était  subordonnée  à  une  véritable 
sommation ,  ou  que ,  d'une  façon  générale ,  l'obligation  du  débiteur  était  sub- 
ordonnée à  un  congé  ou  à  une  sommation  à  recevoir  du  créancier.  Mais,  avec 
les  théories  sur  YAnspruch  (note  sur  art.  ig4) ,  d'autres  conceptions  s'étaient 
fait  jour.  Et,  entre  autres,  il  était  admis  que  YAnspruch  existait,  avant  loule 
violation  du  droit  proprement  dite,  puisqu'elle  se  distinguait  de  l'action,  et 
qu'elle  était  le  droit  d'action,  considérécomme  droit  virtuel  plutôt  que  comme 
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naissance  de  la  prétention.  Si  cette  dernière  porte  sur  une  absten- 
tion ,  la  prescription  commence  au  moment  oii  il  est  contrevenu  à 
cette  abstention. 


droit  actuel.  Il  fallait  donc  se  contenter,  pour  la  prescription,  du  fait  que  ce 
droit  n'avait  pas  reçu  satisfaction,  sans  exiger  qu'il  ait  subi  une  violation,  ou 
une  atteinte  à  proprement  parler;  et  il  devait  en  être  ainsi  principalement  dans 
les  cas  où  l'obligation  du  débiteur,  sans  être  soumise  à  un  terme  véritable, 
dépendait  d'une  déclaration  à  intervenir  de  la  part  du  créancier.  Celui-ci 
n'avait  qu'un  mot  à  dire  pour  obtenir  ce  qui  lui  était  dû;  s'il  ne  le  disait 
pas,  c'était  exactement  comme  si,  ayant  déjà  le  droit  d'agir,  il  n'eût  pas 
exercé  son  action.  On  en  concluait  que  les  raisons  qui  avaient  fait  admettre 
la  prescription  dès  qu'une  poursuite  pouvait  être  intentée  sur  le  fondement 
d'une  atteinte  au  droit  devaient  conduire  à  la  même  solution  dès  qu'il  dépendait 
du  créancier  d'obtenir  ce  qui  lui  était  dû  au  moyen  d'une  simple  réclamation 
de  sa  part.  La  conséquence  était  que  la  prescription  devait  commencer  à  courir 
dès  que  ÏAnspruch  était  née,  sans  exiger  que  l'action  fût  actuellement  née  ; 
et  l'on  voit  l'intérêt  pratique  qu'il  y  a ,  si  l'on  admet  cette  solution ,  à  dire 
qu'il  s'agit  d'une  prescription  de  ÏAnspruch,  et  non  d'une  prescription  de 
l'action  (note  sur  art.  iq4)  :  on  se  contente  d'une  prétention  juridique, 
déjà  née,  et  qui  n'a  pas  reçu  satisfaction,  sans  exiger  qu'elle  ait  subi  une 
violation  proprement  dite.  Aussi  y  a-t-il  à  distinguer  la  non-satisfaction  du 
droit  et  sa  violation  (cf.  Wnro.,  §  107;  Reg.,  S  i83;  et,  dans  un  sens  un 
peu  différent,  Dernb.,  §  1/16). 

S  II.  On  voit  donc  que  c'est  cette  dernière  conception  que  l'article  198  a 
voulu  consacrer  comme  principe ,  puisqu'il  pose  en  règle  que  la  prescription 
commence  avec  la  naissance  de  ÏAnspruch.  Il  est  vrai  qu'à  cette  règle  certaiues 
atténuations  ont  été  apportées  résultant  de  la  conception  que  l'on  s'est  faite 
de  la  naissance  de  ÏAnspruch  (infra,  £  IV);  d'autre  part,  celte  règle  doit  être 
combinée  avec  les  dispositions  complémentaires  des  articles  199  et  200  et  de 
même  avec  la  disposition  de  l'article  202  sur  la  suspension  de  la  prescription. 
Donc,  sans  empiéter  sur  les  applications  susceptibles  de  rentrer  sous  l'empire 
des  articles  199  et  200,  on  peut  déjà  conclure  de  l'article  198  les  conséquences 
suivantes,  que  le  commencement  de  la  prescription  est  indépendant  de  la 
demeure  du  débiteur,  et  également  que ,  si  l'on  a  fait  un  dépôt  en  stipulant 
que  le  dépositaire  devra  rendre  la  ebose  sur  réclamation  du  déposant,  l'action 
personnelle  née  du  dépôt  commencera  à  se  prescrire  dès  le  dépôt  effectué 
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(  Pl.  .  p.  -2  ■'» 9  ;  cf.  Y\  ind.  ,  £  1 073  ).  Eu  serait-il  de  même  dans  ce  dernier  cas  de 
la  revendication  du  déposant  en  tant  que  propriétaire  de  la  chose  déposée? 
La  question  dépend  de  ce  crue  l'on  doit  entendre  par  la  *  naissance-  de 
' Anspruch  au  cas  de  droit  réel;  Y  Anspruch  e\iste-t-elle  dès  que  le  propriétaire 
peut  demander  restitution  de  la  chose  (art.  g85  )  ?  S'il  en  est  ainsi,  la  prescrip- 
tion de  l'action  réelle  se  confondrait  avec  celle  de  l'action  personnelle.  Ou 
bien  faut-il  considérer  qu'il  y  a ,  en  matière  de  propriété ,  une  Anspruch  déjà 
virtuellement  existante  et  dont  l'objet  serait  le  respect ,  de  la  part  de  chacun ,  du 
droit  appartenant  au  propriétaire ,  dout  l'objet  par  conséquent  serait  d'exiger 
une  abstention  de  la  part  de  tous,  de  telle  sorte  que,  d'après  l'article  198-20 
lui-même,  la  prescription  ne  commencerait  que  lorsqu'il  y  aurait  violation  de 
cette  obligation  de  s'abstenir?  Il  faudrait  exiger  alors  une  atteinte  au  droit, 
donc  de  la  part  du  dépositaire  une  résistance  à  la  réclamation  du  déposant 
(cf.  Kipp  sur  Wind.,  I,  S  43,  p.  160).  Mais  celte  conception  aurait  le  tort, 
en  matière  de  droits  réels  ou  de  droits  absolus,  d'identifier  Y  Anspruch  avec 
le  droit  lui-même  ;  celle-ci  ne  nait  que  dès  qu'il  y  a  une  prétention  possible 
contre  quelqu'un,  et  il  ne  parait  pas  indispensable  d'exiger  que  cette  pré- 
tention s'identifie  avec  une  violation  du  droit  proprement  dite;  donc  le  seul 
fait  que  le  propriétaire  ail  un  droit  à  restitution  devrait  suffire  (art.  985,  cf. 
Pl.,  p.  269).  Et  de  même  en  sera-t-il  pour  tous  les  droits  absolus;  la  prétention 
existe  dès  qu'existe  un  état  de  fait  contraire  au  droit ,  sans  exiger  forcément 
que  cet  état  de  fait  implique  violation  du  droit  :  non-satisfaction  du  droit 
n'équivaut  pas  forcément  à  violation  d'un  droit.  Ainsi  la  prescription  des 
actions  résultant  du  droit  au  nom  commence  dès  qu'il  y  a ,  de  la  part  d'un  tiers , 
un  fait  qui  soit  en  contradiction  avec  le  droit  au  nom  (Pl.,  p.  2^9). 

S  III.  On  aurait  pu  croire  cependant,  d'après  ce  qui  précède,  et  d'après  la 
conception  de  l' Anspruch,  telle  qu'elle  a  été  indiquée  sous  l'article  1 9/1. que, 
même  en  matière  de  droits  conditionnels  et  de  droits  à  terme,  au  moins  en 
matière  de  droits  à  terme ,  au  sens  courant  du  mot  dans  la  terminologie  fran- 
çaise, la  prétention  fût  déjà  née,  de  sorte  que  théoriquement  la  prescription 
aurait  pu  commencer,  solution  d'ailleurs  toute  théorique ,  puisqu'elle  eût  été 
suspendue  en  vertu  de  l'article  202  ;  et  cette  conception  eût  été  conforme  à  celle 
de  l'article  2267  G.  civ.fr.  Telle  n'est  pas  la  conception  de  l'article  198,  bien 
que  certains  auteurs  paraissent  s'en  tenir  encore  à  cette  dernière  conception ,  en 
tant  que  conception  doctrinale  (cf.  Leoxh.  ,  p.  2  35 ,  note  2).  Quoiqu'il  en  soit, 
d'après  le  Code  civil,  il  ne  faut  pas  dire  qu'en  matière  de  droits  à  terme  ou 
conditionnels,  la  prescription  est  suspendue  :  c'est  ï Anspruch  qui  n'est  pas 
née.  Il  importe,  en  effet,  de  distinguer  le  cas  où,  la  prétention  existant  déjà, 
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c'est  l'obligation  pour  le  débiteur  de  l'exécuter  qui  n'est  pas  encore  ne'e, 
comme  au  cas  de  dépôt,  de  l'hypothèse  où  c'est  la  prétention  elle-même  qui 
n'existe  pas,  puisqu'il  ne  dépend  pas  de  l'ayant  droit  de  la  faire  valoir  en 
justice.  Cette  prétention,  ainsi  définie,  s'il  s'agit  de  droits  à  terme  ou  condi- 
tionnels, ne  naitra  qu'à  l'arrivée  du  ternie  ou  de  la  condition.  L'article  i58, 
S  2,P'  le  disait  expressément;  l'article  198  a  jugé  celte  disposition  inutile. 
puisqu'elle  ressortait  expressément  de  la  définition  du  terme  et  de  la  condition 
(art.  i58  et  i63 ).  Seulement,  lorsqu'il  s'agit  de  terme,  cela  n'est  vrai  qu'en 
tant  que  le  terme  doive  retarder  la  naissance  du  droit  lui-même  (note  sur 
art.  1 63).  S'il  avait  pour  but  seulement  d'en  reculer  la  mise  en  œuvre,  la 
question  se  poserait  d'une  façon  différente  :  il  y  aurait  à  se  demander  si  ce 
n'est  pas  le  lieu  d'appliquer  alors  l'article  202.  C'est  l'un  des  intérêts  qu'il 
y  a.  comme  on  le  voit,  à  distinguer  entre  les  deux  catégories  de  termes,  l'un 
ijui  n'est  qu'une  condition  à  échéance  certaine,  et  l'autre  qui  ne  constitue 
qu'une  suspension  du  droit  de  poursuite. 

S  IV.  Mais  on  peut  supposer,  sans  qu'il  y  ait  de  terme  à  proprement  parler, 
c'est-à-dire  de  terme  à  échéance  fixe ,  que  le  droit  d'agir  en  justice  dépende 
d'un  choix  à  faire  par  l'ayant  droit,  donc  d'une  pure  déclaration  de  volonté  de 
sa  part  :  c'est  pour  cette  hypothèse  que  l'on  avait  remis  en  honneur  l'adage 
emprunté  aux  glossateurs  :  -Toties  pnescribitur  actioni  nondum  natœ ,  quoties 
natkitas  ejus  est  in  potcslate  créditons.-  Lorsqu'il  dépend  de  la  pure  volonté  du 
créancier  de  faire  naître  le  droit  d'action , cela  équivaut,  dit-on.  à  l'hypothèse 
où  celui-ci  est  déjà  né;  et  cet  adage  visait  surtout  les  cas  de  prêt  sans  échéance 
fixe,  lorsque  l'emprunteur  doit  rembourser  sur  la  simple  réclamation,  ou 
tout  au  moins  sur  la  sommation ,  du  créancier  :  cette  théorie  visait  aussi  les 
hypothèses  où  c'est  la  naissance  même  d'un  contrat  ou  encore  sa  résiliation  qui 
dépend  d'une  déclaration  de  volonté .  comme  au  cas  de  réméré ,  —  ici  c'est  la 
revente  qui  dépend  de  la  volonté  du  premier  vendeur.  —  ou  encore  au  cas  de 
résiliation  ou  de  droit  de  retrait ,  légal  ou  conventionnel .  —  et  ici  c'est  la  rup- 
ture du  contrat  qui  dépend  de  la  volonté  de  Tune  des  parties.  D'après  la  théorie 
générale,  on  ne  distinguait  guère  ces  hypothèses  de  celles  dont  il  a  été 
question  au  cas  de  dépôt  :  YAnspmch  serait  considérée  comme  existant  déjà  ; 
seule  l'action  serait  dépendante  d'une  réclamation  à  adresser  au  débiteur  : 
mais  YAnspruch  n'est  pas  l'action.  L'article  1  58  S  3  P1  acceptait  cette  con- 
ception d'une  façon  très  large  [M.,  I. ,  3o8-3og).  La  seconde  Commission  a 
considéré .  au  point  de  vue  des  conséquences  pratiques  qui  en  résulteraient , 
que  cette  généralisation  doctrinaire  n'irait  pas  sans  inconvénients.  Il  lui  a  paru 
qu'il  fallait  distinguer  l'hypothèse  où  la  prétention  existe  déjà,  parce  que  le 
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contrat  existe ,  mais  que  ce  soit  seulement  sa  mise  en  œuvre  qui  dépende 
d'un  acte  de  volonté  du  créancier,  du  cas  où  cet  acte  de  volonté  aurait  pour 
effet  non  plus  de  donner  ouverture  à  l'action,  mais  de  donner  naissance  à  la 
prétention  elle-même,  parce  qu'il  s'agissait  d'une  prétention  dépendant  soit 
de  la  naissance,  soit  de  la  rupture  d'un  contrat,  et  que  c'est  le  contrat  lui- 
même  ou  sa  résiliation  qui  dépende  de  la  déclaration  à  intervenir.  Et  c'était  le 
cas,  par  exemple,  du  réméré  ou  du  droit  de  retrait.  Le  réméré  dépend  d'une 
pure  déclaration  de  volonté  (art.  697).  Mais  c'est  cette  déclaration  de  volonté 
qui  fait  naître  le  contrat  de  revente  et  qui .  par  suite ,  donne  naissance  à  la  pré- 
tention juridique  qui  en  résultera  au  profit  du  vendeur  initial  :  VAnspruch 
relative  à  la  restitution  de  la  chose,  ou  plutôt  à  sa  livraison,  ne  naît  que  par 
l'exercice  du  réméré.  La  seconde  Commission  ne  voulut  pas  admettre  que  cette 
action  ait  pu  commencer  à  se  prescrire  du  jour  où  le  réméré  aurait  pu  être 
exercé,  c'est-à-dire  du  jour  où  il  a  été  stipulé  dans  la  vente  initiale,  surtout 
dans  l'éventualité  où  le  délai  mis  à  son  exercice  eût  été  fixé  à  trente  ans 
(art.  5o3.  Pr. ,  211).  Même  solution  pour  le  cas  de  retrait  (art.  366),  bien 
que  celui-ci  opère  par  simple  déclaration  (art.  36g).  Cette  déclaration  seule 
opère  rupture  du  contrat ,  et  de  celte  rupture  dépendent  le  droit  à  restitution  et 
la  prétention  juridique  qui  en  résulte.  Partant  de  là,  on  a  supprimé  purement 
et  simplement  la  disposition  de  l'article  i58  al.  3  P\  et  l'on  a  considéré 
que,  du  seul  principe  de  l'article  1 98 ,  se  déduiraient  logiquement  les  solutions 
qui  précèdent  et,  par  suite,  la  distinction  entre  les  hypothèses  qui  viennent 
d'être  exposées  et  celle  relative  au  cas  de  dépôt  et  autres  analogues.  C'est 
qu'en  effet  cette  distinction  répond  à  celle  admise  et  prévue  par  l'article  i63 , 
suivant  que  le  terme  a  pour  but  de  reculer  soit  les  effets  d'un  acte  juridique, 
soit  leur  mise  à  exécution  :  dans  les  hypothèses  qui  viennent  d'être  prévues , 
la  déclaration  de  volonté  valait  comme  une  condition,  ou  comme  un  terme  à 
échéance  indéterminée,  desquels  dût  dépendre  la  naissance  même  du  droit  : 
donc  la  prétention  n'était  pas  née ,  et  il  suffisait  alors  de  s'en  référer,  pour  le 
point  de  départ  de  la  prescription,  au  principe  général  de  l'article  198. 

8  V.  Enfin  la  règle  de  l'article  198  reçoit  une  véritable  exception  pour  le 
cas  où  le  droit  consiste  à  exiger  une  abstention;  dans  ce  cas,  la  prescription 
ne  commence  pas  du  jour  où  l'action  est  née,  mais  du  jour  où  intervient  un 
fait  contraire  à  cette  obligation  d'abstention.  On  sait  déjà  (supra,  S  II)  que, 
par  cette  allusion,  on  n'a  pas  entendu  viser  l'obligation  d'abstention  résultant 
des  droits  réels,  puisque,  dans  ce  cas,  VAnspruch  ne  naît  que  dès  qu'il  y  a 
un  état  de  fait  contraire  au  droit,  dès  qu'il  y  a  eu,  par  conséquent,  un  fait 
positif  de  la  part  d'une  personne  déterminée,  lequel  soit  en  contradiction 
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Art.  199.   Si  l'avant  droit  ne  peu!  exiger  la  prestation  qu'après 

dénonciation  adressée  à  l'obligé,  la  prescription  commence  à  partir 


avec  le  droit  du  propriétaire  ou  de  l'ayant  droit  en  général.  Mais  cette  dis- 
position de  l'article  198  s'appliquerait  si  un  propriétaire  s'était  engagé  par 
contrat  à  ne  pas  exercer  telle  ou  telle  faculté  dépendant  de  son  droit  de 
propriété.  Si  celte  obligation  d'abstention  résultait  de  la  constitution  d'une 
servitude  (art.  10 1 8),  on  peut  se  demander  si  l'on  doit  appliquer  les  règles 
ordinaires  relatives  aux  droits  réels,  telles  qu'elles  viennent  d'être  rappelées, 
ou  invoquer  la  seconde  disposition  de  l'article  198  (Pl.,  2 ig).  Pratiquement 
la  question  est  à  peu  près  sans  intérêt.  D'ailleurs  il  faut  rappeler  qu'en  matière 
de  servitudes  foncières,  il  y  aura  rarement  lieu  à  prescription,  et  cela  en 
vertu  de  l'article  902.  On  pourrait  songer  cependant  au  cas  des  articles  ooi 
et  1028  (cf.  également  art.  1 84.  187  L.  Intr. ,  et  Pl.  ,  S  198-2). 

Art.  199.  S  I.  L'article  1 99  traite  de  l'hypothèse,  si  vivement  controversée, 
dans  laquelle  la  prestation,  au  lieu  d'être  fixée  à  une  échéance  ferme,  ne  doîl 
intervenir  que  sur  avis,  et  par  conséquent  sur  réclamation  du  créancier  :  ce  qui 
comprendrait  sans  doute  les  cas  de  dépôt ,  dont  il  a  déjà  été  parlé ,  lorsque  la 
restitution  doit  se  faire  sur  la  demande  du  déposant ,  et  également  le  cas  de 
prêt,  au  moins  lorsqu'il  ne  portait  pas  intérêt,  lorsque  le  remboursement 
n'avait  à  se  produire  que  sur  avis  du  prêteur,  toutes  hypothèses  où  le  terme 
d'exécution  est  laissé  à  la  libre  disposition  de  l'ayant  droit.  Mais  il  y  avait 
d'autres  cas,  un  peu  plus  compliqués,  susceptibles  de  rentrer  dans  cette  hypo- 
thèse, et  pour  lesquels  surtout  la  difficulté  s'était  élevée.  Il  s'agissait  du  cas 
où  cet  avis  d'avoir  à  exécuter  impliquerait,  de  la  part  du  créancier,  non  pas 
une  simple  demande  d'exécution,  mais  l'abandon  d'un  droit,  comme  par 
exemple  si  le  prêt  était  productif  d'intérêts.  La  demande  en  remboursement 
équivalait  à  une  renonciation  aux  intérêts  et  constituait  une  rupture  du  con- 
trat, exactement  comme  cela  se  passe  au  cas  de  congé  en  matière  de  bail; 
de  telle  sorte  que,  dans  ces  hypothèses,  on  pouvait  soutenir  que  l'avis  avait 
pour  objet  de  dénoncer  le  contrat  plutôt  que  de  faire  sommation  d'exécuter. 
En  réalité ,  il  ne  s'agissait  plus  d'un  droit  à  l'exécution  préexistant  à  l'avis  donné 
au  débiteur,  ce  dernier  n'ayant  d'autre  objet  (pie  de  fixer  la  date  de  l'exécution; 
il  s'agissait  d'un  droit  à  l'exécution  qui  ne  devait  naître ,  conformément  à  la 
conception  que  se  fait  l'article  1 63  du  terme  constitutif  du  droit,  que  sur  avis 
donné  au  débiteur  :  aussi  était-on  tenté  de  ne  faire  courir  la  prescription  que 
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du  moment  où  la  dénonciation  est  admissible.  Si  l'obligé  n'a  à  exé- 
cuter la  prestation  qu'après  expiration  d'un  délai  fixe  à  courir  à 

du  jour  de  la  dénonciation,  puisque  c'est  de  ce  jour  seulement  cpie  Y  Anspruch 
prenait  naissance  et  que,  si  l'on  eût  admis  que  la  prescription  pût  courir,  non 
pas  du  jour  où  l'avis  fût  intervenu,  mais  de  celui  où  il  aurait  pu  intervenir, 
alors  qu'il  n'eût  pas  encore  eût  lieu,  c'eût  été  déclarer  prescriptible  une 
Anspruch  encore  inexistante.  Il  est  vrai  que  cette  distinction  n'était  pas  admise 
par  tout  le  monde;  et,  par  suite,  il  fallait  que  la  loi  intervînt  pour  mettre  fin 
à  la  controverse  (cf.  Wisd.  ,  S  107,  notes  5  et  9  ;  et  Leonh.,  p.  shh). 

$  II.  L'article  199  a  décidé  dans  le  sens  le  plus  généralement  adopté,  d'après 
lequel  la  prescription ,  dans  tous  les  cas ,  et  par  suite  sans  aucune  distinction  à 
faire  entre  les  deux  hypothèses  qui  viennent  d'être  prévues ,  doit  commencer 
à  courir  non  pas  du  jour  de  l'avertissement  donné  à  l'obligé,  mais  du  jour 
où  cet  avertissement  était  possible  et  permis  à  l'ayant  droit  :  et  il  en  sera  ainsi 
même  si  cet  avertissement  devait  fonder  le  droit  à  l'exécution.  Aussi  a-t-on  pu 
considérer  l'article  199  comme  une  exception  au  principe  de  l'article  198, 
ou  plutôt  comme  un  élargissement  du  principe,  puisqu'il  a  pour  but  de  per- 
mettre la  prescription  pour  certaines  prétentions  qui  ne  seraient  pas  encore 
nées  au  sens  de  l'article  1 98.  Ce  serait  donc  un  retour  partiel  à  l'adage 
Tolies  prœscribilur .  .  .  (cf.  sur  198,  note  S  IV),  et  une  atténuation  à  la  règle 
d'après  laquelle  on  avait  voulu  repousser  cet  adage  pour  les  droits  dont  l'exé- 
cution dépendit  de  la  pure  volonté  du  créancier.  11  semblerait  que  la  dispo- 
sition de  l'article  199  ne  fût  indispensable  que  pour  le  cas  où  ce  fût  l'aver- 
tissement qui  fondât  le  droit  à  exécution  et  donnât  naissance  à  Y  Anspruch, 
puisque,  là  où  il  ne  ferait  que  fixer  l'obligation  à  exécution,  le  droit  existant 
déjà,  comme  au  cas  de  restitution  de  dépôt  ou  de  remboursement  d'un  capital 
prêté  sans  intérêts,  qui  dussent  avoir  lieu  sur  déclaration  du  créancier,  la  solution 
se  trouvait  admise  sur  le  seul  fondement  de  l'article  198  (  note  §  II),  1M  nspruch 
existant  déjà.  Et,  cependant  même  dans  ces  hypothèses,  la  disposition  de 
l'article  199  n'était  pas  inutile,  puisque,  bien  que  Y  Anspruch  existât,  du 
moment  que  l'exécution  de  la  prestation  était  remise  à  un  terme  à  fixer 
par  le  créancier,  on  aurait  pu  être  tenté  de  suspendre  la  prescription  par  ap- 
plication de  l'article  902.  Cette  cause  de  suspension  est  donc  exclue  par  l'ar- 
ticle 199,  lorsque  le  terme  a  été  fixé  par  le  contrat  et  qu'il  dépend  d'une 
pure  déclaration  de  volonté  du  créancier  (Pl.,  a5o).  A  plus  forte  raison,  l'ar- 
ticle 199  était-il  indispensable  pour  toutes  les  hypothèses  où  la  demande  du 
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partir  de  la  dénonciation,  le  commencement  de  la  prescription  est 
retardé  dans  la  mesure  correspondant  à  la  durée  du  délai. 

créancier,  formulée  sous  forme  de  congé  ou  de  dénonciation,  serait  consi- 
dérée comme  un  terme  fondant  le  droit  lui-même,  donnant  naissance  au  droit 
d'exiger  la  prestation  (cf.  art.  i63)  :  la  prescription  va  courir  avant  que  la 
prétention  juridique  soit  née(il/. ,  809).  Et,  bien  entendu,  dans  les  deux  cas, 
si  le  droit  de  donner  congé  ou  de  faire  sommation  au  débiteur  est  lui-même 
subordonné  à  no  terme  préalable,  comme  par  exemple  si  le  remboursement 
du  prêt  ne  peut  être  demandé  qu'après  six  mois,  et  que  ce  délai  passé  il  ne 
soit  du  que  sur  demande  du  créancier,  la  prescription  ne  commence  que  du 
jour  où  la  demande  a  pu  intervenir  utilement  et  régulièrement ,  c'est-à-dire 
après  le  délai  fixé;  si  aucun  délai  n'avait  été  fixé,  elle  commencerait  du  jour  de 
l'exécution  du  prêt  lui-même. 

S  III.  Seulement  on  peut  se  demander  comment  on  distinguera  les  hypo- 
thèses visées  par  l'article  199.  dans  lesquelles  une  Anapruch  peut  commencer 
à  se  prescrire  avant  même  d'exister,  dès  que  son  existence  dépend  d'une  ré- 
clamation à  provenir  du  créancier,  de  celles  dans  lesquelles  la  naissance  de 
VÂruprueh  dépendrait  d'un  pur  fait  de  volonté  de  l'ayant  droit,  et  pour 
lesquelles  on  a  voulu  prohiber,  sur  l'article  198,  toute  prescription  anti- 
cipée. Ce  n'est  certes  pas  la  forme  de  la  déclaration  qui  puisse  fournir  un 
critérium  suffisant;  car  l'avis  dont  parle  l'article  199  n'est  pas  autre  chose 
qu'une  demande,  ou  une  déclaration  de  volonté,  analogue  à  ce  que  serait  la 
déclaration  de  réméré  dans  l'hypothèse  prévue  sur  l'article  198  (note  S  IV). 
La  distinction  consistera  en  ce  que,  dans  les  cas  que  l'on  a  voulu  exclure,  sur 
l'article  198,  la  demande  du  créancier  devait  avoir  pour  effet,  non  pas  direc- 
tement de  fonder  le  droit  à  restitution,  mais  de  créer  un  contrat  nouveau, 
ou  une  résiliation  de  contrat,  desquels  dussent  naître  le  droit  à  restitution, 
tandis  que,  dans  les  hypothèses  prévues  par  l'article  199,  l'avertissement 
donné  au  débiteur  n'est  qu'une  exécution  du  contrat  initial,  dont  l'effet  avait 
été  remis  à  un  terme  indéterminé  à  la  volonté  du  créancier.  Il  résulte  donc  de 
la  disposition  de  l'article  199  que,  même  pour  un  prêt  à  intérêts,  si  le  rem- 
boursement ne  doit  intervenir  que  sur  la  demande  du  créancier,  la  prescrip- 
tion commence  du  jour  du  prêt  réalisé,  à  supposer  tout  au  moins  qu'il  n'y  ait 
pas  eu  fixation  d'un  terme  avant  lequel  la  demande  ne  puisse  pas  intervenir. 
On  sait  que  cette  solution  était  très  contestée  ;  mais ,  ce  qu'il  faut  faire  remar- 
quer, c'est  que  chaque  payement  des  intérêts  échus  interrompt  la  prescription 
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(art.  208).  Remarquons  aussi  que  cette  disposition  de  l'article  199  peut  s'ap- 
pliquer encore  à  d'autres  rapports  juridiques  que  ceux  résultant  du  prêt  : 
ainsi  un  louage  qui  se  perpétue  sans  échéance  à  date  fixe  et  qui  ne  devra 
cesser  que  sur  congé  de  l'une  des  parties;  si  le  bailleur  reste  trente  ans  sans 
donner  congé,  —  il  est  vrai  qu'il  faudrait  ajouter  que  pendant  le  même  temps 
il  n'aurait  pas  perçu  de  loyer  (art.  208),  —  on  devrait  accepter  que  son 
droit  à  restitution  est  prescrit  (Leonh.  ,  a65),  à  moins  d'admettre,  il  est  vrai, 
que  le  droit  qui  vient  du  louage  soit  un  droit  successif  qui  donne  lieu  à  une 
prétention  nouvelle,  correspondant  à  chacune  des  unités  de  la  durée.  Leonhard 
croit  également  (loc.  cit.)  qu'un  individu  faisant  partie  d'une  communauté 
ou  indivision  susceptible  de  cesser  seulement  sur  la  demande  de  l'un  des 
ayants  droit,  et  qui  fût  resté  trente  ans  sans  faire  cette  demande,  eût  été  lié  à 
l'indivision  pour  sa  vie  entière,  sans  l'article  758  qui  déclare  imprescriptible 
le  droit  de  faire  cesser  l'indivision. 

•S  IV.  L'article  199 prévoit  enfin  le  cas,  si  fréquent  en  pareille  matière,  dans 
lequel  l'avertissement  une  fois  reçu  n'autorise  pas  le  créancier  à  exiger  exé- 
cution immédiate,  mais  donne  un  délai  fixe  au  débiteur  pour  s'exécuter  à 
partir  de  l'avis  intervenu:  par  exemple,  un  prêt  à  rembourser  sur  avis  pré- 
alable du  créancier  donné  à  six  mois  de  date  :  le  créancier  donnera  avis  à  la 
date  qui  lui  plaira,  mais  le  débiteur  n'aura  à  rembourser  que  six  mois  après, 
et  quelquefois  il  peut  y  avoir  un  double  délai  à  date  fixe,  celui  avant  lequel 
l'avis  ne  peut  être  donné  valablement,  et  celui  qui  doive  fixer  la  date  du  rem- 
boursement à  partir  de  la  réception  de  l'avis  du  créancier.  Mais  on  sait  déjà 
qu'il  n'y  a  pas  a  tenir  compte  du  premier  délai,  c'est  un  terme  qui  empêche 
ïAnspruch  d'être  considérée  comme  existante,  et  par  suite  qui  empêche  la 
prescription  de  commencer.  11  faut  doue  en  faire  abstraction,  et  supposer 
qu'aucun  délai  antérieur  n'ait  été  fixé  :  l'avis,  dans  ce  cas,  peut  être  donné 
dès  qu'il  y  a  eu  remise  de  la  somme  prêtée,  seulement  le  remboursement 
n'aura  lieu  que  six  mois  après.  On  peut  considérer  en  pareil  cas  que  l'avis, 
dès  qu'il  est  reçu,  fonde  toujours  le  droit  à  exécution,  et  par  conséquent 
donne  naissance  à  YAnspnœh,  bien  que  la  faculté  d'exiger  cette  exécution 
soit  reculée  à  échéance  fixe  :  le  droit  existe ,  son  exécution  est  retardée  à  six 
mois  de  date.  Mais ,  pendant  ces  six  mois ,  le  créancier  ne  peut  pas  agir  pour 
réclamer  livraison;  il  y  aurait  donc ,  d'après  l'article  202 ,  suspension  de  pres- 
cription, puisque  celle-ci  ne  court  pas  tant  qu'il  n'y  a  pas  possibilité  d'agir 
en  justice.  Si  donc  on  a  voulu  donner  trente  ans  pour  l'exercice  du  droit  de 
congé  ou  de  sommation  lorsqu'il  était  considéré  comme  devant  donner  droit 
à  livraison  immédiate,  il  fallait,  lorsqu'il  ne  permet  plus  d'exiger  livraison 
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qu'à  un  délai  à  date  fixe,  par  exemple  à  six  mois  de  date,  que  Ton  put  avoir 
encore  trente  ans  pour  donner  avis  au  de'bileur,  ce  qui  revient  à  reculer  la 
prescription  d'un  délai  égal  à  celui  qui  doit  suivre  l'avertissement.  Gela  re- 
vient à  dire  que  c^lui-ci  doit  être  donné  dans  les  trente  ans;  car,  dans  ce  cas, 
il  y  a  encore  six  mois  pour  demander  l'exécution;  mais  la  prescription  est 
prolongée;  de  sorte  que,  lorsqu'on  d  mandera  livraison  à  six  mois  de  date  de 
l'avertissement,  la  prescription  ne  sera  pas  achevée,  tandis  que  si  l'avertis- 
sement avait  eu  lieu  après  les  trente  ans,  une  fois  le  délai  d'exécution  passé, 
le  droit  serait  prescrit. 

S  V.  Toutefois,  on  pouvait  considérer  ce  délai  de  prolongement  de  la  pres- 
cription soit  comme  un  délai  qui  s'ajoute  à  la  fin  de  la  prescription  pour  en 
augmenter  la  durée,  de  telle  sorte  que.  pour  un  délai  de  six  mois,  celle-ci 
fût  de  trente  ans  et  six  mois  à  partir  du  moment  où  l'avis  aurait  pu  être 
donné,  —  soit  comme  un  délai  qui  se  place  au  début  de  la  prescription,  ou 
plutôt  antérieurement  à  la  prescription  pour  l'empêcher  de  commencer  :  de 
telle  sorte,  dans  l'exemple  choisi,  que  celle-ci  ne  commencerait  à  courir  que 
six  mois  après  que  l'avis  s'est  trouvé  permis.  Le  premier  système  avait  été 
consacré  par  certaines  lois  antérieures  au  Code  civil  (cf.  Gesetz  belreffend 
die  privatrechtliche  Stellung  der  Enverbs-  ttnd  II  irthschaftsgenossenschaften 
du  k  juillet  1868,  art.  63,  al.  2)  :  c'est  le  second  que  consacre  le  Code  civil. 
Il  semblerait  que  l'on  dut  en  conclure  que,  le  délai  de  prescription  ne  com- 
mençant que  six  mois,  par  exemple,  après  la  remise  de  la  somme  prêtée, 
l'avertissement  pourrait  toujours  intervenir  valablement  dans  les  trente  ans  à 
partir  de  ces  six  mois ,  de  telle  sorte  que ,  s'il  se  produit  à  l'expiration  de  la 
trentième  année,  comme  il  donne  droit  au  créancier  de  compter  sur  la  pres- 
tation dans  les  six  mois  qui  suivent,  celui-ci  pourrait  encore  demander  cette 
prestation  six  mois  après  l'avertissement  donné.  Ce  qui  serait  l'exercice  de 
VAnspruch,  ce  serait  l'avis  donné  en  vue  de  fonder  le  droit  à  remboursement 
dans  les  six  mois  qui  suivent:  et  cet  exercice  ayant  eu  lieu  dans  les  trente  ans, 
depuis  le  commencement  de  la  prescription,  il  n'y  aurait  pas  prescription. 
Qu'importe  que  l'action  intervienne  après  un  délai  qui  excède  les  trente  ans 
augmentés  des  six  mois  d'exécution,  du  moment  que  le  Code  civil  s'occupe 
d'une  prescription  de  VAnspruch,  et  non  de  l'action?  Tel  ne  parait  pas  avoir 
été  le  point  de  vue  de  l'article  199  :  on  a  entendu,  de  toute  façon,  qu'au 
bout  de  trente  ans  et  six  mois  tout  fût  prescrit,  peu  importe  que  l'on  comptât 
les  six  mois  comme  un  prolongement  du  délai  de  prescription ,  ou  comme  une 
suspension  préalable  (cf.  art.  902)  qui  dût  empêcher  la  prescription  de  com- 
mencer ;  tout  ceci  revient  à  dire  que  l'avertissement  doit  toujours  être  donné 
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Art.  200.   Si  la  naissance  d'une  prétention  dépend  de  ce  fait  que 
l'ayant  droit  fasse  usage  d'un  droit  d'annulation  lui  appartenant. 


dans  les  trente  ans  à  partir  du  moment  où  il  a  pu  régulièrement  intervenir. 
C'est  le  défaut  d'exercice  de  cet  avertissement  dans  les  trente  ans  qui  constitue 
la  prescription  de  YAnspruch,  sans  qu'il  y  ait  à  s'occuper  du  droit  d'agir  en 
justice. 

S  VI.  Mais,  à  l'inverse,  si  cet  avis  intervient  dans  les  trente  ans,  i!  fallait  (pie 
l'action  pût  toujours  être  utilement  intentée  dans  le  délai  d'exécution,  par 
exemple  dans  les  six  mois.  On  admettrait  donc  les  causes  de  suspension  qui 
se  placeraient  dans  ces  six  derniers  mois;  car  ces  derniers  font  partie  du  délai 
de  prescription,  le  commencement  de  cette  dernière  ayant  été  reculé  de 
six  mois.  Mais  on  ne  tiendrait  pas  compte  des  causes  de  suspension  qui  se 
seraient  placées  dans  le  délai  de  six  mois  du  début,  celui  qui  précède  l'ou- 
verture de  la  prescription.  De  sorte  que  le  seul  intérêt  pratique  que  l'on  pa- 
raisse avoir  voulu  viser  en  considérant  le  délai  d'exécution  comme  un  délai 
préalable  qui  recule  d'autant  le  commencement  de  la  prescription,  c'est  de 
soustraire  ce  délai,  compté  à  partir  du  jour  où  il  y  a  possibilité  de  donner 
avis  au  débiteur,  et  pendant  la  durée  antérieure  à  l'ouverture  de  la  prescrip- 
tion, aux  causes  de  suspension  de  prescription  (cf.  art.  2o3),  lesquelles  ne 
peuvent  s'appliquer  qu'à  un  délai  de  prescription ,  comptant  dans  la  prescrip- 
tion, et  par  suite  à  une  prescription  déjà  commencée.  Or  ce  délai,  ainsi  placé 
antérieurement  à  la  prescription,  ne  fait  plus  partie  du  délai  de  prescription  ; 
il  échappe  à  toute  autre  prolongation  susceptible  de  provenir  d'une  cause  de 
suspension  ou  d'interruption  (art.  2o3  et  suiv. ,  M. ,  p.  3oq  ;  cf.  Leonh.  ,  p.  2&5 , 
et,  d'après  une  conception  qui  lui  est  spéciale,  Hôld.,  p.  4s3  et  425-^26). 
Il  convient  enfin,  dans  le  cas  de  la  seconde  disposition  de  l'article  199,  comme 
lorsqu'il  s'agit  de  la  première,  de  se  rappeler  que  le  payement  des  intérêts 
serait  une  cause  d'interruption  de  la  prescription  (art.  208). 

Art.  200.  S  I.  Nous  trouvons  dans  cette  disposition  une  nouvelle  exception 
à  la  règle  de  l'article  198  d'après  laquelle  la  prescription  commence  avec  la 
naissance  de  YAnspruch,  et  une  atténuation,  par  suite,  apportée  au  rejet 
du  principe  qu'admettait  l'article  i58  P1,  que,  si  YAnspruch  dépendait  d'une 
simple  déclaration  de  volonté,  elle  commençait  à  se  prescrire  dès  que  cette 
déclaration  était  juridiquement  possible.  Aussi  le  premier  Projet,  étant  donnée 
cette   règle  de  l'article  i58  al.  3,  n'avait-il  pas  eu  à  en  faire  application 
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la  prescription  commence  à  partir  du  moment  où  la  mise  en  œuvre 
de  l'annulation  est  admissible.  Toutefois   il  n'en  est   plus  ainsi, 

expresse  à  l'action  en  restitution  d'une  chose  livrée  en  exécution  d'un  contrat 
annulable,  ce  droit  à  restitution  dépendant,  d'après  l'article  i43,  d'une  pure 
déclaration  de  volonté,  puisque  c'est  désormais  sous  cette  forme  que  s'exerce 
l'annulation.  La  seconde  Commission ,  ayant  abrogé  la  disposition  de  l'ar- 
ticle i58  P\  crut  devoir  en  conserver  quelques  applications  partielles,  celle 
de  l'article  199  et  celle  également  de  l'article  200,  en  ce  qui  touche  le  droit  à 
restitution,  en  tant  qu'il  dépend  de  l'exercice  d'une  déclaration  d'annulation. 
D'après  l'article  198,  la  prétention  relative  à  ce  qui  a  été  livré  en  exécution 
du  contrat  ne  prend  existence  que  par  la  déclaration  d'annulation,  puiscpie 
jusqu'alors  le  contrat  est  considéré  comme  valable  et  que  la  livraison  faite 
en  exécution  du  contrat  se  trouve  régulièrement  faite ,  de  sorte  que,  si  c'est 
l'annulation  qui  fonde  ÏAnspruch,  c'est  de  cette  déclaration  d'annulation 
qu'aurait  du  commencer  à  courir  la  prescription  du  droit  à  restitution  fondé 
sur  les  articles  812  et  suivants.  La  seconde  Commission  a  jugé,  en  seconde 
lecture  (Pr.,  VI,  i39~i4o),  que  cette  solution  serait  inacceptable,  vu  qu'elle 
pourrait  conduire,  si  l'annulation  ne  se  produisait  qu'à  l'expiration,  par 
exemple,  du  délai  de  forclusion  des  articles  121  et  12&,  à  une  prescription 
ne  s'accomplissant  que  près  de  soixante  ans  révolus  depuis  que  l'acte  ait  été 
passé. 

S  II.  H  faut  remarquer,  d'ailleurs,  que  cette  question  ne  se  posait  à  peu 
près  pas,  ou  tout  au  moins  qu'elle  ne  se  posait  pas  sous  cette  forme,  dans  le 
svstèrae  traditionnel  d'une  annulation  judiciaire;  car  c'est  à  l'action  en  nullité 
que  s'appliquait  la  prescription.  On  pouvait  discuter  (cf.  art.  i3o6  C.  civ.  fr.) 
la  question  de  savoir  si  la  prescription  de  cette  action  devait  commencer  du 
jour  du  contrat  ou  du  jour  où  en  fait  l'action  eût  été  possible,  découverte  du 
dol  ou  de  l'erreur  par  exemple.  Mais  la  prescription  du  droit  à  la  nullité  en- 
traînait prescription  du  droit  à  restitution,  sauf  à  discuter  la  question  relative 
à  la  prescription  acquisitive  au  profit  de  celui  qui  était  en  possession  de  la 
chose,  question  qui  ne  se  pose  à  peu  près  plus  aujourd'hui  d'après  le  nouveau 
Code  civil  allemand.  Mais,  dans  le  système  de  l'article  i43,  la  faculté  de  dé- 
clarer l'annulation  ne  constituant  pas  un  droit  à  annulation,  ou  une  prétention 
juridique  à  proprement  parler,  les  délais  de  forclusion  qui  s'y  réfèrent  n'en- 
traînent pas  prescription  du  droit  à  restitution  qui  en  est  la  conséquence, 
là  tout  au  moins  où  le  contrat  avait  été  exécuté,  c'est  pourquoi  la  question 
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lorsque  l'annulation  se  réfère  à  un  rapport  juridique  touchant  au 
droit  de  famille. 


de  preseriptibilité  du  droit  à  restitution  devait  forcément  se  poser  dans  le 
Bystème  du  nouveau  Code  civil;  elle  est  résolue  par  l'article  200,  en  ce  sens 
([ne  la  prescription  commence,  non  pas  du  jour  où  intervient  la  déclaration 
d'annulation,  mais  du  jour  où  elle  aurait  pu  juridiquement  intervenir  :  c'est  ce 
que  laisse  entendre  le  texte  en  exigeant  que  l'annulation  eut  été  admissible, 
ce  qui  veut  dire  non  pas  possible  en  fait ,  mais  possible  en  droit  (Pr. ,  VI ,  1 5o). 
Il  faut  en  conclure  que  le  point  de  départ  de  la  prescription  se  placerait,  non 
pas  au  jour  où  il  a  été  possible  en  fait  pour  celui  à  qui  l'annulation  appartient 
d'attairuer  l'acte,  et  par  suite  du  jour  de  la  découverte  de  Terreur  ou  de  la 
cessation  de  la  violence,  mais  du  jour  où  le  droit  admettait  la  possibilité  de 
celte  annulation,  c'est-à-dire  du  jour  du  contrat.  Sinon,  à  supposer  que  cette 
possibilité  de  fait  se  fût  produite  seulement  à  la  veille  du  délai  de  forclusion 
des  articles  121  et  126,  on  aurait  abouti  au  résultat  que  l'on  voulait  éviter, 
c'est-à-dire  à  une  prescription  se  composant  presque  d'un  double  délai 
trentenaire.  Tout  ce  que  la  justice  exigeait,  c'est  que  la  faculté  d'annulation 
elle-même  ne  put  être  perdue  avant  qu'il  y  ait  eu  possibilité  de  l'exercer; 
mais  quand  elle  a  pu  être  légitimement  exercée,  il  n'a  pas  paru  contraire  à 
l'équité  de  restreindre,  dans  la  mesure  du  retard  apporté  à  l'annulation,  le 
délai  de  prescription  du  droit  à  restitution,  et  cela  alors  même  que  ce  délai 
put  se  trouver  réduit  presque  à  rien  lorsque  l'annulation  se  produit  à  la  veille 
de  l'expiration  des  trente  années  des  articles  121  et  12/1.  Il  va  de  soi  que, 
si  l'exécution  du  contrat  avait  été  réalisée  par  la  partie  à  qui  n'appartient  pas 
le  droit  d'annulation ,  son  droit  à  restitution  ne  dépendrait  plus  d'une  décla- 
ration de  volonté  venant  d'elle  :  il  ne  naîtrait  que  par  la  déclaration  d'an- 
nulation de  l'autre  partie;  et  de  ce  jour-là  seulement  en  commencerait  la 
prescription. 

S  III.  11  faut  remarquer  toutefois  que  l'admissibilité  juridique  de  l'annulation 
ne  donne  ouverture  à  la  prescription  contre  la  prétention  à  naître  de  cette  an- 
nulation elle-même  que  si  l'existence  de  cette  prétention  ne  dépend  d'aucune 
autre  condition  que  de  cette  déclaration  de  volonté.  C'est  ainsi  que ,  s'il  s'agis- 
sait d'un  testament  annulable,  l'action  en  restitution  d'hérédité  contre  l'hé- 
ritier institué  ne  pouvant  exister,  et  il  en  est  de  même  de  YAnspruch  qui 
s'y  rapporte,  que  lorsque  ce  dernier  s'est  mis  en  possession  de  l'hérédité 
(cf.  S  2oi 8),  il  ne  faut  pas  dire  que  la  prescription  de  l'action  en  péli- 
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Art.  201.   La  proscription    des    prétentions  mentionnées    aux 
articles    iq6,    197    commence    à    l'expiration    de    l'année   dans 


tion  d'hérédité  commence  à  courir  contre  l'héritier  institué  par  un  testa- 
ment annulable  dès  l'ouverture  de  la  succession,  sous  prétexte  que  de  ce 
jour-là  l'annulation  du  testament  était  possible  :  il  faudra  rechercher  à  partir 
de  quand  l'héritier  institué  a  pu  être  considéré  comme  étant  en  possession  de 
l'hérédité,  car  c'est  de  ce  moment  que  la  naissance  de  l'Anspruch  s'est  trouvée 
ne  plus  dépendre  que  de  l'annulation  de  l'héritier  légitime  (Pl.  ,  2  5 1 ,  et  Stp.oh.  . 
Das  deutsche  Erbrecht,  éd.  1901.  §  a5,  p.  568,  note  28;  cf.  également 
Strohal,  Der  Sochbesk:  nnch  dem  B.  G.  B.,  dans  Ih.  Ioltrb.,  38,  p.  101, 
note  98). 

■S  IV.  Toutefois  la  règle  de  l'article  200  ne  s'applique  plus  en  matière  de 
droit  de  famille.  Il  eût  été  inadmissible,  en  effet,  en  matière  d'annulation  de 
mariage  par  exemple,  que  la  prescription  des  droits  susceptibles  de  dépendre 
de  cette  annulation  (cf.  par  exemple  art.  1 345- 1 347)  pût  commencer  du  jour 
du  mariage.  Elle  s'ouvrira,  conformément  à  l'article  198,  du  jour  où  se  pro- 
duit l'annulation  fart.  1 34 1-1 342);  et  d'ailleurs,  cette  annulation  ayant 
lieu  ici  par  voie  d'action  judiciaire,  il  faudra  attendre  que  le  mariage  ait  été 
judiciairemant  déclaré  nul  ou  dissous  (art.  i343  ),  puisque  jusque-là  celui  qui 
demande  l'annulation  ne  peut  exercer  les  droits  qui  dépendaient  de  cette  an- 
nulation (art.  202).  Planck  (p.  25i)  remarque  que  les  mêmes  solutions 
s'appliqueraient,  vmtaùs  mutandis,  dans  le  cas  des  articles  i5g4  et  sui- 
vants. 

Art.  201.  S  I.  La  disposition  de  l'article  201  vise  surtout  les  courtes  pres- 
criptions de  l'article  196.  Si  l'on  avait  appliqué ,  à  la  rigueur,  les  règles  posées 
aux  articles  198  à  200,  la  prescription,  dans  tous  les  cas  mentionnés  à  l'ar- 
ticle 196,  eût  commencé  au  moment  où  le  droit  aurait  pris  naissance;  or, 
«'agissant  de  ces  créances  qui  naissent  au  cours  de  la  vie  de  tous  les  jours,  il 
est  extrêmement  difficile  de  faire  la  preuve  du  moment  exact  où  le  droit  a  pris 
naissance.  Il  faudrait,  pour  cela,  supposer  qu'il  y  ait  eu  soit  passation  d'un 
acte  écrit,  soit  mention  régulière  sur  des  livres  de  comptabilité,  ce  qui  peut 
être  le  cas  sans  doute  lorsqu'il  s'agit  d'achats  chez  un  marchand,  du  moins 
en  tant  qu'il  s'agit  des  livres  de  celui  qui  a  fait  la  livraison,  mais,  ce  qui  est 
beaucoup  plus  rare,  lorsque  ce  sont  des  travaux  ou  des  journées  de  travail  qui 
aient  donné  heu  au  droit  soumis  à  prescription.  Or  l'abréviation  de  la  près- 
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laquelle  se  scia  placé  le  moment  pris  en  considération  d'après 
les    articles    198    à    200.  Si    la  prestation  ne  peut   être  exigée 

cription  avait  eu,  sinon  principalement,  an  moins  subsidiairement,  pour 
motif,  ce  de'faut  de  régularité  dans  les  mentions  relatives  aux  livres  de  comptes 
•les  parties  pour  toutes  les  opérations  de  ce  genre  (cf.  note  sur  art.  196).  Il 
paraissait  donc  bien  désavantageux  de  s'en  tenir,  surtout  pour  une  prescription 
aussi  courte,  à  une  date  si  difficile  à  préciser,  d'autant  (pie,  dans  la  pratique, 
on  remet  volontiers  à  l'échéance  de  fin  d'année  le  règlement  de  toutes  ces  dé- 
penses courantes  :  il  est  des  pays  oit  c'est  l'usage  constant.  Pour  toutes  ces 
raisons,  on  a  reporte'  le  commencement  de  la  prescription  à  l'expiration  de 
l'année  dans  laquelle  le  droit  avait  pris  naissance  :  si  la  date  exacte  de  l'ori- 
gine de  la  créance  est  difficile  à  établir,  d  n'en  est  plus  de  même  de  l'année 
où  cette  date  doit  se  placer  (.1/. ,  I,  3 10).  Et.  bien  que  les  mêmes  raisons  ne  se 
présentent  pas  avec  la  même  valeur  pour  les  créances  de  l'article  197,  on  a 
pensé  qu'il  y  avait  également  des  motifs  d'utilité  pratique  à  imposer  la  mémo 
solution. 

S  II.  H  fallait  prévoir  toutefois  l'hypothèse  assez  fréquente  où  il  y  aurait 
eu,  pour  les  créances  ainsi  visées,  un  délai  de  payement.  S'd  s'agissait  d'un  vé- 
ritable terme  ajournant  par  le  fait  la  naissance  même  du  droit  (art.  1 63  ) . 
et,  à  supposer  que  son  échéance  se  plaçât  au  delà  de  l'année  au  cours  de  la- 
quelle le  contrat  ou  l'acte  juridique  sur  lequel  la  créance  se  fonde  ait  été 
passé,  d'après  l'article  198  combiné  avec  l'article  201,  le  droit  ne  venant  à 
existence  qu'avec  l'expiration  du  terme,  il  eût  fallu  (cf.  supra,  S  I)  reporter 
le  commencement  de  la  prescription  au  début  de  l'année  suivante.  Or  on  se 
demanda,  sur  l'article  202  (Pt\,  217),  s'il  .n'y  avait  pas  lieu  d'assimiler 
sous  ce  rapport  le  simple  délai  d'exécution  au  terme  proprement  dit.  vu  qu'en 
pratique  il  peut  être  assez  difficile  de  distinguer  si  l'on  a  voulu  ajourner  l'exé- 
cution seulement  ou  la  naissance  même  du  droit.  El  alors,  pour  prévenir 
toute  difficulté ,  il  fallait  décider  que ,  même  s'il  y  a  eu  simple  délai  d'exécution 
et  que  celui-ci  dépassât  l'expiration  de  l'année  au  cours  de  laquelle  le  droit 
ait  pris  naissance ,  ce  ne  serait  encore  qu'au  début  de  l'année  suivante  que 
commencerait  la  prescription;  d'autant  que  si  l'on  eût  admis,  d'après  l'ar- 
ticle 202,  qu'il  n'y  eût  que  suspension  de  prescription,  celle-ci  devant  com- 
mencer à  l'échéance  du  délai,  pour  connaître  cette  date  il  eût  fallu  déterminer 
celle  à  laquelle  le  droit  aurait  pris  naissance,  ce  qui  eût  été  en  contradiction 
avec  les  motifs  sur  lesquels  repose  le  principe  de  l'article  201-10.  Et  d'ailleurs 
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qu'après  échéance  d'un  délai  qui  s'étende  au  delà  du  moment 
qui  vient  d'être  fixé,  la  prescription  commence  à  l'expiration  de 
l'année  dans  laquelle  ce  délai  s'est  trouvé  échu. 

peu  importe  (mon  ait  accordé  des  délais  pour  le  paiement  soit  en  passant  l'acte, 
soit  après.  Si,  par  exemple ,  une  dette  est  née  au  ier  juillet  1900,  pour  prendre 
les  dates  indiquées  par  Planckfp.  2  Us),  et  qu'au  iernovembre  suivant  le  créan- 
cier ait  accordé  au  débiteur  un  délai  de  trois  mois ,  il  fût  résulté  de  la  pre- 
mière disposition  de  l'article  201,  combinée  avec  l'article  202.  (pie  la  pres- 
cription eut  commencé,  non  pas  au  1"  janvier  1901,  bien  que  le  droit  fût 
né  au  cours  de  l'année  1900,  mais  au  ier  février  1901,  à  raison  de  l'ar- 
ticle 202.  Or,  d'après  la  seconde  disposition  de  l'article  201,  elle  ne  com- 
mencera qu'au  1"  janvier  1902. 

S  III.  Cette  seconde  règle  de  l'article  201  pourra  fournir  une  atténuation 
importante  dans  une  hypothèse  qui  avait  donné  lieu  à  différents  amendements 
présentés  au  cours  de  la  préparation  du  Code  civil  et  qui  furent  successivement 
rejetés  (Pv. ,  1 ,  2 1 1 ,  et  \ 1 ,  1  ko-\  h  1  ).  C'est  pour  le  cas  de  prestations  de  ser- 
vices ,  pendant  la  durée  du  service.  Les  salaires  sont  dus  au  fur  et  à  mesure 
de  leur  échéance;  et  cependant  il  arrive,  très  souvent,  que  celui  à  qui  ils  sont 
dus  préfère  n'être  payé  qu'à  l'expiration  de  son.  temps  de  service  ou  encore 
une  fois  le  travail  achevé.  Il  pourra  paraître  assez  peu  satisfaisant  que ,  par  excès 
de  confiance,  il  puisse  être  exposé  à  perdre  ses  droits,  par  le  fait  d'une  pres- 
cription qui  aurait  couru  à  son  insu.  Aussi  proposait-on  de  ne  la  faire  com- 
mencer, pour  le  cas  de  l'article  196  n"  8,  qu'à  l'expiration  du  temps  de 
service.  Mais,  comme  il  est  rare,  que  les  maîtres  et  patrons  exigent  des  quit- 
tances, il  y  avait  à  craindre,  en  reculant  ainsi  d'une  façon  relativement  indé- 
finie le  délai  de  prescription,  que  l'on  vînt  à  les  poursuivre,  eux  ou  leurs 
héritiers,  pour  des  salaires  depuis  longtemps  échus,  sans  que  la  preuve  du 
payement  fut  possible  au  profit  du  maître.  La  ressource  sera  donc,  s'il  v  avait 
eu  véritablement  un  délai  pour  l'exécution,  le  payement  étant  ajourné 
jusqu'à  la  fin  du  service,  dans  la  possibilité  pour  le  créancier  de  prouver 
qu'il  avait,  par  une  convention  spéciale,  ajourné  le  payement  jusqu'à  cette 
échéance  finale,  auquel  cas  la  seconde  disposition  de  l'article  201  s'appli- 
querait. 

•S  I\ .  Reste  une  autre  question  très  délicate  qui  se  rattache  aux  créances  de 
prestations  périodiques  visées  par  l'article  197  et  auxquelles  se  réfère  éga- 
lement l'article  201.  Il  y  avait  lieu  de  se  demander,  au  moins  lorsque  ces 
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créances  périodiques  n'étaient  pas  l'accessoire  d'une  créance  principale,  comme 
au  cas  de  prêt  à  intérêts,  et  par  suite  lorsqu'il  s'agissait  d'arrérages  de  rente, 
par  exemple,  si,  en  dehors  de  la  prescription  relative  à  chaque  prestation  en 
particulier,  il  pouvait  y  avoir  une  prescription  d'ensemble  du  droit  aux  arré- 
rages, et  si,  par  conséquent,  en  dehors  des  prétentions  juridiques  afférentes 
aux  arrérages  pris  individuellement,  il  y  avait  une  prétention  juridique  corres- 
pondant au  droit  aux  arrérages,  au  droit  représentant  la  rente  dans  son  unité 
et  en  dehors  des  arrérages  (cf.  art.  196,  note  §  II).  Enfin,  à  supposer  qu'il  y 
eût  une  prétention  juridique  relative  au  droit  pris  dans  son  unité  idéale,  il 
y  avait  lieu  de  se  demander  quand  commencerait  la  prescription  relative  à  cette 
prétention.  Le  premier  Projet  n'avait  pas  entendu  trancher  la  question  de 
savoir  si  cette  prétention  existait.  H  admettait  seulement  qu'elle  put  exister,  ou 
tout  au  moins  il  l'admettait  pour  les  prestations  périodiques  ne  se  rattachant  à 
aucune  créance  principale:  et.  pour  le  cas  où  l'on  dût  en  reconnaître  l'exis- 
tence, il  déclarait,  conformément  au  Cod.  féd.  obi.,  art.  102,  que  cette 
prescription  commencerait  au  momeut  ou  déjà  fût  ouverte  la  prescription  rela- 
tive à  l'une  des  prestations  prises  en  particulier.  Et  comme  la  question  n'avait 
d'intérêt  pratique  que  si  les  prestations  suivantes  n'étaient  pas  fournies, 
puisque  sans  cela  il  y  aurait  eu  interruption  de  la  prescription  relative  au  droit 
pris  dans  son  unité  (art.  208),  il  en  résultait  que,  dès  que  la  créance  relative 
à  la  première  prestation  d'arrérages  non  payée  se  fût  trouvée  prescrite,  le 
droit  à  la  rente  eût  été  prescrit  en  même  temps.  Bien  entendu,  les  créances 
afférentes  aux  arrérages  suivants,  bien  que  la  prescription  de  ces  derniers  ne 
fût  pas  encore  accomplie,  disparaissaient  avec  le  droit  principal  (cf.  P1,  art.  160 
et  art.  i84  al  2). 

S  Y.  On  aurait  pu  comprendre,  d'ailleurs,  qu'une  question  analogue  se 
posât  même  pour  le  droit  aux  intérêts,  lorsque  ceux-ci  se  rattachaient  à  une 
créance  principale.  Il  est  possible,  en  effet,  tout  au  moins  lorsque  le 
remboursement  est  à  terme,  à  condition  qu'il  s'agisse  d'une  date  fixe  et  non 
d'un  terme  laissé  à  la  discrétion  du  créancier  (art.  199),  que  la  prescription 
relative  à  la  restitution  ne  commence  qu'après  celles  relatives  aux  diffé- 
rentes prestations  d'intérêts,  de  telle  sorte  que  trente  années  auraient  pu 
s'écouler  sans  que  ces  intérêts  eussent  été  payés ,  alors  que  le  droit  au  rem- 
boursement ne  serait  pas  encore  prescrit.  Pourquoi  le  droit  aux  intérêts  ne  le 
serait-il  pas?  Il  resterait  un  prêt  non  productif  d'intérêts.  Un  amendement 
avait  été  présenté  en  ce  sens  devant  la  seconde  Commission  (Pr.,  212).  Non 
seulement  ce  dernier  amendement  fut  écarté,  mais  on  supprima  même  la  dis- 
position de  l'article  160  P1,  encore  qu'elle  ne  visât  que  les  prestations  pério- 
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Art.  '2Q'2.   La  prescription  est  suspendue  aussi  longtemps  que  la 
prestation  se  trouve  soumise  à  un  délai  d'exécution  ou  que  l'obligé 


diques  formant  un  droit  indépendant  ;  et  de  même  supprima-t-on  dans  l'ar- 
ticle -2-2 f4  la  disposition  correspondant  à  celle  de  l'article  1 84  al.  2  P1.  A-t-on 
vouln  déclarer  par  là  que ,  même  en  matière  de  prestations  périodiques  formant 
par  rapport  à  l'ensemble  un  droit  indépendant,  il  n'y  aurait  jamais  place 
pour  une  prétention  juridique  unifiée  correspondant  au  droit  au  tout?  Cela 
est  peu  probable,  en  dépit  de  certaines  expressions  du  Protokolle  (Pr..  9  1  9  . 
La  question,  comme  le  dit  Planck  sur  l'article  aa4,  doit  rester  ouvertf.  Il 
est  vrai  que  Planck  ne  parait  pas  favorable  à  l'admission  de  cette  Gesammi- 
anspruch,  comme  on  l'appelle,  et  qu'il  croit  plus  exact  de  dire  qu'd  y  a  seulement 
une  série  de  droits  successifs ,  correspondant  à  chaque  prestation,  tout  en  avant 
leur  source  dans  le  même  acte  juridique,  et  affecté  chacun  d'un  terme  qui  re- 
larde ainsi  la  naissance  du  droit  (art.  i63)  et,  par  le  fait  même,  l'ouverture 
de  chacune  des  prescriptions  qui  s'y  trouvent  correspondre  (art.  198).  Mais, 
si  l'on  devait  admettre  encore  une  Gesammtanspruch  au  sens  qui  a  été  indiqué, 
il  faudrait,  quant  au  point  de  départ  de  la  prescription,  s'en  tenir  à  la  régle- 
mentation qu'avait  adoptée  l'article  160  P1. 

Art.  202.  S  I.  L'article  202  consacre  une  application  partielle  de  la  règle 
-Contra  non  talentem  agere  non  eurrii  prœscriptio- ,  en  ce  que.  le  Code  civil 
s'étant  refusé  à  l'admettre  sous  la  forme  d'un  principe  général,  il  a  dû  en 
reconnaître  tout  au  moins  la  légitimité  pour  le  cas  où  l'obstacle  à  l'exercice 
de  l'action  proviendrait  d'un  empêchement  juridique:  et  c'est,  en  effet,  ce  qui 
existe ,  lorsque ,  le  débiteur  ayant  obtenu  un  délai  d'exécution .  le  créancier, 
s'il  poursuivait,  dût  se  trouver  écarté  par  une  exception  dilatoire.  La  question 
devait  donc  se  trouver  posée  alors,  non  seulement  pour  le  cas  d'exceptions 
dilatoires,  mais  pour  celui  également  d'exceptions  péremptoires ,  puisque  le 
Code  civil,  à  l'imitation  du  droit  romain,  a  admis  qu'à  côté  de  l'inexistence 
absolue  d'une  créance  ou  d'une  extinction  de  plein  droit,  il  v  eût  des  causes 
pouvant  s'opposer  indéfiniment  à  la  mise  en  œuvre  du  droit,  sans  en  consti- 
tuer d'inexistence  même,  ou  sans  être  assimilées  à  la  disparition  absolue  du 
droit  lui-même.  Ce  sont  les  exceptions  proprement  dites.  Elles  présentent 
donc  cette  particularité  qu'elles  peuvent  venir  à  disparaître,  par  exemple  par 
la  renonciation  du  débiteur,  et  qu'alors  le  droit  se  trouve  remis  en  valeur,  ou 
encore,  s'il  s'agissait  d'un  fait  assimilé  à  une  cause  d'extinction,  qu'il  se  trouve 

1.  19 


290  LIVRE  I.  SECTION  V. 

est  autorisé,  pour  toute  autre  cause,  et  d'une  façon  purement  passa- 
gère, à  refuser  la  prestation. 

n'avoir  pas  été  éteint.  Or,  tant  que  cette  exception  existe,  le  créancier  n'a 
aucun  intérêt  à  poursuivre;  il  y  a  un  obstacle  permanent  et  péremptoire  qui 
s'oppose  à  sa  poursuite  :  devait-on  admettre  que  la  prescription  n'en  courrait 
pas  moins  et  que,  par  suite,  au  bout  de  trente  ans,  le  débiteur  n'aurait  qu'à 
opposer  l'exception  de  prescription  pour  triompher  de  la  poursuite,  au  lieu 
d'avoir  à  prouver  l'existence  de  l'exception  péremptoire  «jri'ii  aurait  eue,  sans 
cela,  à  sa  disposition?  C'est  le  rôle  de  la  prescription  de  lui  fournir  ces  faci- 
lités de  preuve.  Et  d'ailleurs,  si  le  droit  avait  gardé  sa  pleine  intensité,  au 
bout  de  trente  ans,  il  aurait  été  supprimé  par  voie  de  prescription;  n'y  aurait- 
il  pas  quelque  chose  de  contradictoire  à  ne  pas  admettre  le  même  effet  extinctif 
à  l'égard  d'un  droit  purement  apparent,  qui  n'a  d'existence  que  pour  la  forme? 
(Cf.  Dernb..  PanA.,%  i46,I,  349.) 

S  II.  En  dépit  de  ces  considérations,  le  premier  Projet  (art.  162  P1)  avait 
admis  l'effet  suspensif  de  toutes  les  exceptions,  même  péremptoires  et  perma- 
nentes .  tout  en  se  rendant  parfaitement  compte  «pie  la  question  offrait  bien  peu 
d'intérêtpratique;  parce  que  le  débiteur,  en  dépit  de  la  suspension,  ne  manque- 
rait pas  d'opposer  la  prescription ,  sans  (pie  le  créancier  eût  intérêt  à  se  prévaloir- 
du  temps  de  suspension .  puisque ,  pour  le  faire ,  il  lui  faudrait  prouver  l'existence 
au  profit  du  débiteur  d'une  exception  péremptoire ,  et  que ,  par  rapport  à  son 
droit  de  poursuite,  le  résultat  serait  exactement  le  même  (M.,  3i3-3i4).  Il 
faudrait  donc,  pour  donner  quelque  intérêt  à  la  question,  supposer  une 
exception  qui  eût  disparu,  sans  que  l'exception  de  prescription  disparût  en 
même  temps.  Dans  ce  cas ,  le  créancier  pourrait  établir  que  la  prescription 
n'est  pas  encore  accomplie,  parce  que,  tant  qu'avait  subsisté  l'exception  pé- 
remptoire actuellement  disparue,  il  y  avait  eu  suspension.  Il  pourrait  même 
se  faire  crue  cette  renonciation  à  l'exception  péremptoire  ou ,  d'une  façon  géné- 
rale, que  la  disparition  de  cette  dernière  eût  lieu  après  le  délai  de  prescription 
et ,  une  fois  celle-ci  acquise ,  à  supposer  que  l'on  n'eût  pas  admis  l'effet  suspensif 
de  l'exception  :il  s'ensuivrait  alors  que  la  prescription,  étant  ainsi  acquise,  pré- 
senterait un  a  van  lage  pour  le  débiteur  et  qu'il  obtiendrait  par  la  prescription  une 
ressource  supérieure  à  celle  qu'il  trouvait  dans  l'exception  mise  à  son  service, 
puisque .  celle-ci  disparaissant,  il  aurait  encore  un  moyen  de  repousser  la  pour- 
suite du  créancier.  C'esl  ceUr  solution  qui  avait  paru  injuste  à  la  première 
Commission ,  étant  donné  que  cet  avantage  serait  acquis  au  débiteur  sans  qu'il 
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Cette  règle  ne  reçoit  aucune  application  relativement  aux  excep- 
tions provenant  du  droit  de  rétention,  d'inexécution  de  contrat, 

y  eût  aucune  faute  ou  négligence  à  imputer  à  l'in.iction  du  créancier.  Sans 
doute,  lorsque  la  dette  est  e'teinte  par  un  payement  ou  qu'elle  est  inexistant" 
ab  iniùo,  le  débiteur  peut,  après  le  délai  de  prescription,  invoquer  cette  der- 
nière, au  lieu  d'avoir  à  prouver  la  nullité  initiale  ou  l'extinction  ultérieure  de 
la  dette.  Il  se  fonde  sur  ce  fait  que.  même  en  admettant  l'éventualité  d'une 
dette  valable  et  non  payée,  elle  serait  cependant  éteinte  par  prescription:  mais 
alors  la  prescription  ne  lui  accorde  rien  de  plus  que  ne  lui  accorderait  le  fait 
de  l'inexistence  de  la  dette  ou  du  payement  une  fois  prouvé  :  dans  un  cas 
comme  dans  l'autre ,  il  est  et  doit  être  a  l'abri  de  toute  poursuite.  Il  n'y  a 
donc  aucune  injustice  à  ce  qu'on  lui  permette,  au  lieu  d'invoquer  le  paye- 
ment ou  l'inexistence  de  la  dette,  de  faciliter  sa  preuve  en  invoquant  la 
prescription ,  puisque  cette  dernière  ne  lui  est  acquise  que  par  la  négligence 
du  créancier.  Mais  il  n'y  a  aucune  analogie,  disait-on,  avec  le  cas  où  la 
prescription,  non  seulement  lui  apporte  de  plus  grandes  facilités  de  preuve, 
mais  lui  fournit  un  moyen  de  défense  qui  ne  devrait  plus  lui  appartenu-  s'il 
eût  été  réduit  à  l'exception  péremptoire  attachée  à  sa  dette  et  supposée  dis- 
parue ;  cette  ressource  nouvelle  provenant  de  la  prescription  ne  doit  pouvoir 
être  accordée  au  débiteur  que  lorsqu'elle  se  fonde  sur  une  négligence  pro- 
longée du  créancier.  Et  ce  n'est  pas  le  cas,  lorsque  celui-ci  se  trouvait  dans 
l'impossibilité,  ;iu  moins  morale,  d'exercer  son  action  (cf.  Pl. ,  2.52-253'. 
En  dépit  de  ces  raisons,  la  seconde  Commission  a  considéré  que  les  cas  dans 
lesquels  il  y  aurait  intérêt  pour  le  créancier  de  se  prévaloir  de  l'effet  sus- 
pensif d'une  exception  péremptoire  appartenant  au  débiteur  étaient  trop 
exceptionnels  pour  qu'il  y  eût  lieu  de  les  prendre  en  considération;  aussi 
l'article  202  n'admet-il  de  suspension  que  pour  le  cas  d'exception  dilatoire. 
Lorsqu'il  s'agit  d'exception  péremptoire,  la  solution  du  Code  civil  revient  à 
dire  que,  si  la  disparition  de  l'exception,  ou  la  renonciation  à  l'exception,  ne  se 
produit  pas  avant  le  délai  de  prescription  compté  de  l'origine  du  droit,  ou 
plutôt  de  l'origine  de  la  prétention  juridique,  cette  disparition  sera  sans  effet 
utile,  à  moins  qu'elle  ne  coïncide  avec  la  disparition  concomitante  de  l'ex- 
ception tirée  de  la  prescription  ou  qu'elle  ne  l'implique  (Pr.,  216-217). 

S  III.  Pour  ce  qui  est  des  exceptions  dilatoires ,  la  solution  consacrée  par 
l'article  202,  en  tant  qu'elle  admet  qu'il  y  ait  suspension,  s'imposait  en 
quelque  sorte.  En  effet,  comme  le  remarque  Planck  (S  202,  p.  253),  si  la 

«G- 
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de  défaut  de  prestation  de  sûreté,  du  bénéfice  de  discussion,  de 
même  qu'aux    exceptions  appartenant  soit  à  la  caution  en  vertu 

prescription  courait  pendant  le  temps  que  dure  l'exception  dilatoire,  il  en 
résulterait  qua  un  moment  donné  le  débiteur  pourrait  voir  se  substituer,  à 
un  moyen  de  défense  provisoire ,  un  moyen  permanent  et  une  véritable  ex- 
ception péremptoire,  tirée  de  la  prescription;  et  cela,  alors  que  le  créancier, 
la  dette  n'étant  pas  échue ,  au  moins  en  ce  qui  touche  l'exécution ,  ne  pouvait 
en  aucune  façon  exercer  et  poursuivre  son  droit.  La  loi  fait  allusion,  avant 
tout,  au  cas  où  le  créancier  aurait  accordé  un  délai  de  payement.  Ce  délai 
d'exécution  peut  être  initial;  il  ne  se  confond  pas  avec  le  terme  proprement 
dit,  puisque  ce  dernier,  au  sens  de  l'article  i63,  retarde  non  pas  l'exécution, 
mais  la  naissance  même  du  droit,  et  que,  dans  ce  cas,  c'est  la  prescription 
qui  ne  peut  commencer  tant  que  le  droit  n'arrive  pas  à  échéance  (art.  198). 
L'article  202  prévoit  au  contraire  le  terme  d'exécution,  lequel  ne  retarde  pas 
la  naissance  du  droit ,  de  sorte  que ,  d'après  l'article  198,  la  prescription  eût 
déjà  commencé  à  courir:  grâce  à  l'article  202  ,  ce  résultat  ne  se  produira  pas. 
Ce  même  effet  suspensif  se  produira  tout  aussi  bien ,  d'ailleurs ,  si  un  terme  ou 
délai  d'exécution  avait  été  accordé  après  coup,  au  lieu  d'être  initial.  Le  texte 
ne  se  sert  pas  en  pareil  cas  de  l'expression  technique  d'exception  (Pr.,  218); 
on  a  préféré  employer  une  périphrase  qui  mettrait  mieux  en  lumière  la 
pensée  de  la  loi.  Seulement  cette  dernière  étend  ce  qui  a  été  dit  des  délais 
d'exécution  à  tous  les  autres  cas  où  le  débiteur  aurait  une  juste  cause  de 
refuser  le  payement,  à  condition  qu'il  n'y  eût  là  pour  lui  qu'un  droit  pure- 
ment provisoire;  et  peut-être,  comme  le  montre  Holder  (^28),  est-il  assez 
difficile  de  voir  à  quelle  hypothèse  exactement  on  ait  ainsi  fait  allusion.  On  a 
cité,  à  titre  d'exemple,  un  cas  auquel  le  texte  pût  s'appliquer  :  ce  serait  le 
cas  du  locataire  pouvant  s'opposer,  tant  que  dure  le  bail,  à  la  restitution  de 
la  chose  louée  :  le  droit  à  restitution  que  le  bailleur  tient  de  son  droit  de  pro- 
priété se  trouverait  tenu  en  échec  par  l'exception  dilatoire  appartenant  au 
locataire,  ce  qui  fait  que  ce  droit  à  restitution  ne  pourrait  commencer  à  se 
prescrire  (Pr.,  217,  et  Pl.,  253).  Mais,  comme  l'a  fait  remarquer  Holder, 
lorsqu'un  propriétaire  est  personnellement  obligé  à  l'égard  du  possesseur  de 
la  chose  à  lui  laisser  momentanément  la  possession ,  il  n'est  pas  exact  de  dire 
que  son  action  en  restitution  soit  paralysée  par  une  exception  :  elle  n'existe 
pas  encore,  elle  n'est  pas  encore  née.  Quoi  qu'il  en  soit,  l'article  202  a  tenu 
à  bien  indiquer  que,  dans  les  cas  où  il  y  aurait  pour  le  débiteur  un  droit 
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de  l'article  770,  soit  à  l'héritier  en  vertu  des  articles  201  â, 
2010. 

temporaire  de  refuser  l'exécution,  et  que  ce  cas  se  distinguât  d'un  délai 
d'exécution  à  proprement  parler,  l'effet  suspensif  serait  le  même. 

S  IV.  On  avait  songé  à  faire  allusion  (cf.  art.  162  P1)  aux  lois  d'exception 
qui,  pour  certains  cas  rares,  pourraient  venir  suspendre  les  payements  ou 
accorder  des  délais  d'exécution.  On  a  supprimé  cette  allusion.  Ces  délais  intro- 
duits par  une  loi  seraient-ils  de  plein  droit  compris  dans  les  termes  de  l'ar- 
ticle 202  ?  Planck  croit  que  l'on  pourrait  en  douter  1  Pl.  .  a53).  Mais,  en  tout 
cas,  on  a  fait  remarquer  devant  la  seconde  Commission  qu'une  loi  de  ce  genre 
ne  manquerait  pas  de  statuer  elle-même  sur  l'influence  que  dussent  avoir  les 
délais  établis  par  elle  sur  la  prescription  du  droit. 

S  V.  Au  principe  de  l'effet  suspensif  en  matière  d'exceptions  dilatoires ,  l'ar- 
ticle 202  apporte  des  dérogations  importantes,  pour  certaines  exceptions  qui 
n'ont  pas  pour  but,  au  sens  propre  du  mot,  d'accorder  un  délai  d'exécution, 
et  qui  ne  s'opposent  pas  à  la  poursuite  du  créancier,  mais  qui  l'empêchent  de 
l'exercer  dans  des  conditions  contraires  au  droit  ou  à  l'équité.  Chacun  des 
cas  cités  par  l'article  202  repose,  d'ailleurs,  sur  des  motifs  qui  peuvent  être 
un  peu  différents.  C'est  ainsi  crue,  pour  les  exceptions  de  rétention  (art.  2y3 . 
27^,  1000)  et  d'inexécution  de  contrat  (art.  320-322),  le  créancier,  non 
seulement  peut  poursuivre  encore  utilement  en  faisant  disparaître  l'état  de 
choses  qui  donne  heu  à  l'exception  mais  qu'en  droit  il  y  est  obligé:  d'ailleurs. 
même  s'il  ne  le  fait  pas,  l'exception  crui  lui  serait  opposée  (cf.  Pl.,  253)  n'a 
pas  pour  effet  d'empêcher  la  mise  en  œuvre  du  droit,  mais  d'apporter  cer- 
taines restrictions  à  la  condamnation  (art.  2 7 k,  322).  De  même  pour  les 
exceptions  de  discussion  (art.  771-778)  ou  de  défaut  de  prestation  de  sûreté 
(art.  258,  867,  ioo5),  si  le  créancier  n'est  pas  également  obligé  de  faire 
disparaître  l'état  de  choses  qui  donne  heu  à  l'exception,  il  en  a  la  possibilité: 
et  cela  suffit  pour  qu'on  ne  puisse  plus  dire  que  la  prescription  doive  courir 
contre  quelqu'un  dont  le  droit  de  poursuite  soit  paralysé.  Quant  aux  exceptions 
dilatoires  des  articles  2016  et  20i5,  elles  ne  s'opposent  pas  à  ce  que  l'hj- 
ritier  puisse  être  poursuivi  et  condamné,  elles  n'empêchent  que  le  droit  de  saisie. 
L'article  162  P1  comprenait  également,  parmi  ces  exceptions  qui  ne  produisent 
pas  d'effet  suspensif,  l'exception  de  réduction  appartenant  à  l'héritier  béné- 
ficiaire, ou  du  moins  ce  qui  correspond  à  l'héritier  bénéficiaire  du  droit  fran- 
çais, et  lui  permettant  de  réduire  son  obligation  dans  la  mesure  de  l'actif. 
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Art.  '203.   La  prescription  est  suspendue  lorsqu'il  y  a  arrêt  du 
cours  de  la  justice  dans  les  six  derniers  mois  du  délai  de  prescrip- 

Mais.  à  supposer  qu'il  y  ait  là  encore  une  véritable  exception,  ce  serait  une 
exception  péremptoire,  dépourvue  de  plein  droit  de  tout  effet  suspensif,  par 
suite  du  changement  de  système  admis  par  l'article  202  en  cette  matière 
(supra,  S  IL  etPi..,  2 5 4).  L'article  202  cite  enfin,  comme  dépourvu  d'effet 
suspensif,  l'exception  de  l'article  770  appartenant  à  la  caution,  pour  repousser 
la  poursuite  du  créancier,  dans  le  cas  où  le  débiteur  principal  aurait  eu  le 
droit  d'opposer  la  nullité  ou  la  compensation  :  la  caution ,  elle ,  ne  peut  pas . 
à  la  place  du  débiteur,  faire  valoir  ni  une  annulation ,  ni  une  compensation . 
mais  tout  au  moins  a-t-elle  une  exception  dilatoire,  tant  que  ce  droit  d'an- 
nulation ou  de  compensation  reste  en  suspens.  Cette  fois,  on  aurait  pu  dire 
qu'il  ne  dépendait  plus  du  créancier  de  faire  disparaître  cet  état  de  choses  qui 
donnât  lieu  à  l'exception  appartenant  à  la  caution,  donc  que  sa  poursuite  à 
l'égard  de  cette  dernière  serait  réellement  inutile  et  paralysée;  et  cependant 
la  prescription  va  courir  contre  lui  (cf.  Leonh.  ,  p.  2^6).  C'est  qu'en  réalité  le 
droit  d'annulation,  pas  plus  crue  le  droit  de  compensation,  on  va  le  voir,  ne  sus- 
pendent la  prescription  ;  si  donc  elle  continue  à  courir  contre  le  débiteur  prin- 
cipal ,  on  a  voulu  qu'il  en  fût  de  même  à  l'égard  de  la  caution.  On  est  d'ac- 
cord,  en  tout  cas,  pour  reconnaître  que  l'énumération  du  second  alinéa  de 
l'article  202  n'est  pas  limitative ,  sans  que  l'on  ait  pu  toutefois  s'entendre  sur 
l'admission  d'une  formule  générale  qui  pût  servir  de  principe  directeur  pour 
l'application  par  voie  d'analogie  (Pr. ,  217:  cf.  Leonh.,  2  46,  note  2).  Planck 
cite  cependant  l'exemple  de  l'article  2  332  in  fine,  comme  pouvant  fournir  un 
cas  d'extension  par  analogie  de  la  règle  générale  implicitement  contenue 
dans  l'article  202. 

S  VI.  L'article  162  P1  avait  pris  soin  de  déclarer  que  l'annulabilité  ni  la 
possibilité  d'opposer  la  compensation  ne  pouvaient  avoir  d'effet  suspensif, 
parce  qu'elles  ne  supprimaient  ni  ne  paralysaient  la  poursuite  :  la  poursuite 
est  supprimée  par  la  déclaration  d'annulation  ou  de  compensation;  mais 
jusque-là  le  droit  reste  intact,  et,  en  tout  cas,  il  serait  absolument  inexact  de 
dire  qu'il  soit  soumis  à  une  exception.  Aussi  la  seconde  Commission  a-t-elle  cru 
inutile  de  reproduire  la  disposition  finale  de  l'article  162  P1  (M.  3i6), 
laquelle  allait  de  soi  (Pr.,  218). 

Art.  203.  L'article  2o3  fournit  une  seconde  application,  au  point  de  vue, 
cette  fois,   non  pas  d'un  empêchement  juridique,  mais  des  empêchements 
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tioii.  et  aussi  longtemps  que,  par  suite  de  ce  (ait,  l'ayant  droit 
est  entravé  dans  la  poursuite  de  ses  droits. 

matériels,  de  la  règle  :  Contra  non  valentem  agere  non  eurrit  prœscriptio.  Seule- 
ment on  exige,  dans  les  deux  cas  prévus  par  l'article  ao3,  que  l'empêchement 
soit  survenu  dans  les  six  derniers  mois.  Et  la  première  hypothèse  mentionnée 
est  celle  d'une  interruption  du  cours  de  la  justice,  par  exemple  au  cas  d'inva- 
sion par  l'ennemi .  au  cas  d'épidémie,  ou  pour  toute  autre  hypothèse  ana- 
logue. C'est  là  d'ailleurs  un  cas  de  force  majeure;  et  l'on  a  considéré  alors 
qu'il  n'v  avait  pas  de  raison  pour  ne  pas  donner  le  même  effet  à  tous  les 
autres  cas  de  force  majeure,  produisant  le  même  obstacle  à  l'exercice  judiciaire 
d'un  droit,  et  arrivés  dans  le  même  délai  :  ce  sont  tous  ces  cas  de  force 
majeure  que  vise  la  seconde  hypothèse  prévue  par  le  texte.  Aussi  cette 
dernière  est-elle  en  quelque  sorte  le  principe  général  dont  la  règle 
précédente  ne  serait  guère  qu'une  application.  Et  Planck  voit  dans  cette 
façon  de  procéder  une  indication  sur  la  conception  que  l'on  a  entendu 
se  faire  d'un  événement  de  force  majeure,  puisque  la  première  dispo- 
sition du  texte  en  donne  un  exemple  nettement  caractérisé.  Cependant, 
malgré  ce  critérium  d'interprétation ,  il  est  fort  à  craindre  que  cette  conception 
de  la  force  majeure  reste  une  idée  vague  et  imprécise .  dont  il  soit  ditlicile 
de  tracer  nettement  les  limitas  d'application.  Planck  déclare  avec  raison  que 
l'on  ne  saurait  faire  rentrer  sous  cette  conception  tout  empêchement  non 
imputable  à  faute ,  mais  que  l'exemple  cité  démontre  suffisamment  qu'il  doit 
avoir  sa  cause  dans  un  fait  extérieur,  étranger  à  la  personne,  et  qui.  par  sa 
nature,  fût  inévitable  :  d'où  il  conclut  que  tout  empêchement  ayant  sa  cause 
dans  la  personne  même  échapperait  à  cette  conception ,  tel  que  le  fait  que ,  par 
une  erreur  dont  il  ne  fût  pas  responsable ,  le  créancier  eût  ignoré  son  droit , 
ou  qu'il  eût  ignoré  quel  était  son  débiteur.  Holder  considère  comme  un  peu 
étroit,  et  quelque  peu  rigoureux,  d'exiger  ce  caractère  d'impersonnalité  de 
tout  événement  de  force  majeure,  puisqu'il  en  résulterait  que  jamais  l'état 
de  maladie  ou  d'impuissance  physique  ne  serait  une  cause  rentrant  dans  cette 
catégorie.  Aussi  croit-il  que  l'événement  de  force  majeure  est  celui  auquel . 
d'après  les  conceptions  courantes,  il  était  impossible  de  s'attendre.  On  doit 
savon  que  la  vie  est  faite  d'imprévu  et  d'obstacle?  contre  lesquels  on  ait  a  se 
garantir  :  aussi  est-ce  au  créancier  a  prendre  les  devants  et  a  se  prémunir 
contre  les  empêchements  auxquels  il  doit  être  préparé.  Mais  si.  dans  les  six 
derniers  mois ,  survient  un  empêchement  auquel  il  eût  été  anormal  de  sat- 
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Il  en  est  de  même  lorsque  semblable  empêchement  se  pro- 
duit de  toute  autre  manière  par  suite  d'un  cas  de  force  ma- 
jeure. 

Art.  20/i.  La  prescription  des  prétentions  existant  entre  époux  est 
suspendue  tant  que  dure  le  mariage.  Il  en  est  de  même  des  pré- 
tendre, même  se  réalisât-il  en  sa  personne,  comme  une  maladie  grave  qui 
surprendrait  un  homme  d'une  santé  robuste,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  ne 
pas  faire  rentrer  ces  éventualités  parmi  les  événements  de  force  majeure  :  ils 
seraient  caractérisés  alors ,  non  plus  par  le  fait  qu'ils  soient  extérieurs  à  la  per- 
sonne, mais  par  le  fait  qu'ils  n'aient  pu  être  prévus,  en  ce  sens  qu'ils  soient 
en  dehors  du  cours  naturel  des  choses  (Hôld.,  43o-43i).  H  y  a  donc  là  une 
notion  qui  reste,  et  restera,  controversée  (cf.  Rïmelin,  Der  ZufaUhn  Recht, 
p.  27,  note  £0). 

Art.  204.  La  suspension  de  prescription  admise  dans  les  rapports  entre 
époux,  dans  les  rapports  entre  parents  et  enfants  mineurs  et  dans  ceux  exis- 
tant entre  tuteur  et  pupille ,  ne  repose  plus  sur  un  empêchement  matériel  ou 
juridique,  mais  moral.  On  a  pensé  que,  clans  tous  ces  cas,  il  y  aurait  un  sen- 
timent de  déférence  ou  d'affection  qui  ferait  hésiter  à  poursuivre ,  et  la  loi  n'a 
pas  voulu  mettre  obstacle  à  ces  hésitations;  elle  n'a  pas  voulu  que  l'on  pût  être 
encouragé  à  intenter  l'action  et  à  rompre  avec  ces  scrupules  par  la  pensée  qu'en 
omettant  d'agir  on  dût  perdre  ses  droits.  Ce  motif,  d'ailleurs  fort  bien  mis  en 
relief  par  Planck,  doit  servir  de  ligne  de  direction  dans  l'interprétation  du  texte; 
et,  c'est  en  se  fondant  sur  cette  conception  qu'il  est  difficile ,  comme  l'a  montré 
Hôlder(p.  A3 2),  d'admettre  une  des  solutions  proposées  par  Planck  lui-même 
pour  le  cas  de  mariage  nul  ou  annulable.  Planck  admet  fort  bien  que ,  tant  que  le 
mariage  n'est  pas  attaqué  par  voie  d'action  en  justice ,  il  est  impossible  d'exciper 
delà  nullité  du  mariage  pour  écarter  la  suspension  de  prescription  (art.  1329). 
Mais  il  ajoute  que,  la  nullité  une  fois  prononcée,  le  mariage  étant  censé 
n'avoir  jamais  existé  (art.  i343),  on  ne  pourra  plus  se  prévaloir  de  la  sus- 
pension de  prescription  de  l'article  206,  même  pour  le  temps  qui  s'est  écoulé 
entre  la  conclusion  du  mariage  et  son  annulation  (Pl.  ,  p.  2  55).  Il  est  cepen- 
dant bien  certain  que,  si  l'on  n'a  pas  voulu  faire  perdre  à  l'un  des  époux 
l'action  qui  lui  appartenait  par  cela  seul  qu'il  s'était  refusé  à  agir,  ce  motif 
ne  disparaît  pas  rétroactivement  une  fois  le  mariage  annulé.  La  suspension  de 


PRESCRIPTION.  297 

tentions  entre  parents  et  enfants  pendant  la  minorité  des  enfants, 
et  des  prétentions  entre  tuteur  et  pupille  pendant  la  durée  du 
rapport  de  tutelle. 

Art.  '205.  La  période  de  temps  pendant  laquelle  la  prescription 
est  suspendue  n'est  pas  comptée  dans  le  délai  de  prescription. 

Art.  206.  Lorsqu'un  incapable  d'exercice  des  droitsouune  per- 
sonne de  capacité  restreinte  est  sans  représentant  légal,  la  pres- 

prescription  ne  doit  cesser  que  pour  l'avenir.  Pour  ce  qui  est  des  rapports 
entre  enfants  et  parents,  il  suffira  de  remarquer,  en  ce  qui  concerne  les 
enfants  nés  hors  mariage,  que  la  disposition  de  l'article  2o4  ne  s'appliquera 
que  par  rapport  à  la  mère,  puisque,  comme  le  remarque  Planck,  à  l'égard 
des  enfants  naturels,  le  père  n'est  jamais  compris  sous  l'expression  de  -pa- 
rents >i ,  prise  dans  son  sens  légal. 

Art.  205.  Si  la  cause  de  suspension  existe  déjà  au  moment  où  s'ouvre  la 
prétention  juridique,  la  prescription  ne  commence  qu'au  moment  où  cette 
cause  vient  à  cesser;  et  encore ,  pour  les  créances  mentionnées  à  l'article  201 ,  y 
aurait-il  lieu  de  tenir  compte  du  nouveau  délai  imposé  par  la  dernière  dispo- 
sition de  l'article  201  pour  le  commencement  de  la  prescription  (art.  201, 
note  SU).  Planck  observe,  lorsque  la  cause  de  suspension  se  produit  au  cours 
de  la  prescription,  que,  du  fait  que  cette  dernière  subit  un  délai  qui,  tant 
qu'il  dure,  l'empêche  de  courir,  il  n'en  faudrait  pas  conclure  à  l'application 
de  l'article  191,  mais  calculer  le  délai  de  prescription ,  d'après  les  articles 
187  et  188,  comme  si  aucune  cause  de  suspension  ne  s'était  produite,  et 
une  fois  obtenue  par  ce  calcul  la  date  à  laquelle  la  prescription  aurait  dû 
finir,  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  suspension,  ajouter  à  cette  date  autant  de 
jours  qu'il  y  en  a  eu  dans  le  temps  qu'a  duré  la  suspension  (Pl.  ,  2  56). 

Art.  206.  S  I.  Le  Code  civil  allemand  a  pris  une  position  intermédiaire  entre 
le  système  français ,  qui  admet  sans  distinction  une  suspension  de  prescrip- 
tion au  profit  de  tous  les  mineurs  et  interdits,  sans  tenir  compte  de  la  pré- 
sence de  leur  représentant  légal,  et  le  système  suisse,  qui  n'établit  aucune 
cause  spéciale  de  suspension  en  matière  de  minorité  ou  d'incapacité.  Lorsque 
le  mineur  a  un  représentant ,  il  n'y  a  pas  plus  de  raison  pour  le  protéger,  par 
voie  de  suspension  de  prescription,  contre  l'inaction  de  son  représentant, 
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cription  qui  court  contre  ollo  ne  peut  pas  s'accomplir  avant  qu'un 
délai  de  six  mois -se  soit  écoulé  depuis  le  moment  où  cette  per- 

qu'il  \  en  a  de  le  protéger,  par  voie  d'annulation,  contre  les  actes  désavanta- 
geux accomplis  par  son  représentant  dans  la  mesure  de  ses  pouvoirs.  Mais , 
lorsque  ce  représentant  vient  à  faire  défaut,  soit  au  début  de  la  tutelle  ou  de 
l'incapacité,  parce  qu'il  s'écoule  un  certain  temps  avant  que  sa  nomination 
ait  lieu,  soit  au  cours  de  la  minorité  ou  de  l'état  d'incapacité,  lorsqu'il  y  a  lieu 
de  remplacer  un  représentant  légal,  qui  se  trouve  avoir  disparu,  par  suite  de 
décès  ou  pour  toute  autre  cause,  dans  tous  ces  cas  personne  ne  peut  exercer 
les  actions  appartenant  au  mineur  ou  à  l'incapable;  ne  fallait-il  pas  tenir  compte 
de  cette  impossibilité  pour  en  faire  une  cause  de  suspension?  L'article  206  ne 
l'admet  que  dans  la  mesure  où  ce  défaut  de  représentation  légale  se  trouve 
prendre  place  dans  les  derniers  six  mois  avant  la  fin  de  la  prescription ,  non  pas 
qu'il  doive  avoir  forcément  commencé  dans  cette  période,  mais  tout  au  moins 
s'être  prolongé  dans  cette  période,  de  telle  sorte  que  ce  défaut  de  représen- 
tation ne  cesse  que  dans  les  six  derniers  mois  avant  l'achèvement  de  la  pres- 
cription. Tout  ce  que  veut  la  loi,  c'est  que,  depuis  l'arrivée  de  la  majorité, 
la  cessation  de  l'incapacité  ou  la  nomination  d'un  représentant,  six  mois 
s'écoulent  avant  que  la  prescription  soit  déclarée  achevée.  Si  donc  l'un  de  ces 
événements  se  produisait  avant  cette  dernière  période  de  six  mois ,  il  y  aurait 
toujours  six  mois  à  parcourir  avant  que  la  prescription  fût  achevée,  d'après  le 
cours  normal  du  délai  ;  et ,  dans  ce  cas ,  il  n'y  aurait  rien  à  changer  à  l'échéance 
du  droit  commun ,  puisque ,  lorsque  cette  échéance  se  produirait ,  il  y  aurait 
toujours  eu  six  mois  écoulés  depuis  la  cessation  du  défaut  de  représentation 
légale.  Le  système  allemand  n'est  donc  pas  d'établir  une  suspension  de  pres- 
cription correspondant  au  temps  qu'a  duré  le  défaut  de  représentation ,  mais 
une  prolongation  de  prescription,  dont  la  détermination  dépendra  du 
calcul  d'un  délai  de  six  mois,  à  compter  à  partir  du  moment  où  ce  défaut 
de  représentation  aura  cessé.  On  a  voulu  donner  six  mois ,  quoi  qu'il  arrive ,  au 
mineur  devenu  majeur,  ou  à  l'ancien  incapable  devenu  capable,  ou  an. repré- 
sentant légal  désigné,  pour  se  mettre  au  courant  de  la  situation  patrimoniale 
et  exercer  les  actions  qui  arrivent  à  leur  terme.  Si  donc  ce  défaut  de  représen- 
tation se  produisait  à  un  moment  quelconque  du  cours  de  la  prescription , 
pourvu  qu'il  cessât  avant  la  dernière  période  de  six  mois ,  il  serait  sans  in- 
fluence sur  la  prolongation  du  délai;  et  même,  s'il  ne  cessait  qu'après  cette 
période  commencée,  il  ne  faudrait  pas  dire  que  la  prescription  aura  été  sus- 
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sonne  a  acquis  la  pleine  capacité  ou  le  moment  auquel  cesse  le 
défaut  de  représentation.  Si  le  délai  de  prescription  est  inférieur 

pendue  pendant  le  temps  que  ce  défaut  aurait  duré  et  qu'elle  serait  prolongée 
d'autant.  Il  peut  se  faire  que  ce  défaut  de  représentation  ne  se  produise  qu'un 
mois  avant  l'expiration  de  prescription  et  qu'il  ne  dure  qu'un  mois,  si  l'on  en 
faisait  une  cause  de  suspension,  la  prescription  ne  serait  prolongée  que  d'un 
mois,  tandis  que,  d'après  l'article  206,  elle  le  sera  de  six  mois;  et  si,  dans 
ce  nouveau  délai  de  six  mois,  une  nouvelle  interruption  de  représentation  se 
produisait,  un  nouveau  délai  de  six  autres  mois  recommencerait  à  courir,  à 
partir  du  jour  oii  elle  cesserait. 

•S  II.  On  s'était  posé  la  question  .  en  seconde  lecture ,  devant  la  seconde 
Commission  (Pr. ,  VI.  1  h\),  de  savoir  s'il  ne  faudrait  pas  assimiler  au  défaut 
de  représentation  légale  le  fait  d'être  représenté  par  un  représentant  qui  lui- 
même  fût  incapablp.  La  question  ne  se  poserait  pas  si  on  avait  nommé  pour 
tuteur  un  incapable,  la  tutelle  étant  nulle  (art.  1780):  mais  si  l'incapacité  se 
produit  au  cours  de  la  tutelle,  la  représentation  ne  cesse  que  par  le  fait  de 
l'interdiction  (art.  i885).  Jusque-là  il  peut  donc  y  avoir  incapacité,  par 
exemple  en  vertu  de  l'article  10 k- 2°.  sans  qu'il  y  ait  cessation  légale  de  la 
représentation.  Ne  faudrait-il  pas  au  moins  assimiler  cette  hypothèse  au  défaut 
de  représentation  au  point  de  vue  de  l'article  206  ?  C'est  ce  (rue  l'on  avait  pro- 
p'j-é.  Mais  on  déclara  inutile  d'introduire  une  disposition  dans  la  loi  pour  un 
cas  aussi  rare;  et  l'on  a  entendu  s'en  remettre  sur  ce  point  à  l'appréciation 
de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence.  Planck,  qui  examine  la  question,  la 
résout  par  la  négative,  vu  que  la  représentation  subsiste,  et  (pue,  par  suite, 
il  n'v  a  plus  qu'une  impossibilité  de  fait,  analogue  à  toutes  celles  qui  pour- 
raient empêcher  un  tuteur  d'exercer  les  actions  du  mineur.  Sïl  s'agissait  du 
père  qui  devint  incapable,  il  en  serait  autrement,  puisque  ses  pouvoirs  de 
représentation  lui  sont  enlevés  et  passent  à  la  mère  (art.  1676 ,  1678 ,  i685). 
et  qu'à  défaut  de  celle-ci  il  y  a  bien  absence  de  représentation  au  sens  de 
l'article  206  (Pl..  206-257). 

•S  III.  Le  premier  Projet  (art.  166  P1)  avait  étendu  la  règle  admise  pour  les 
mineurs  et  incapables  aux  personnes  morales,  lorsqu'il  y  aurait  interruption 
dans  la  représentation  légale  qui  les  concerne.  Mais  on  fit  observer  devant 
la  seconde  Commission  que  cette  interruption  ne  se  produirait  à  peu  près 
jamais  pour  les  personnes  juridiques  du  droit  public  ou  pour  celles  qui  seraient 
placées  sous  le  contrôle  de  l'administration.  Quant  aux  associations  qui  seraient 
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à  six  mois,  la  période  de  temps  établie  pour  pouvoir  prescrire  est 
substituée  au  délai  de  six  mois. 

Ces  règles  ne  reçoivent  pas  application  lorsqu'il  s'agit  d'une 
personne  de  capacité  restreinte  qui  soit  capable  d'agir  en  justice. 

Art.  207.  La  prescription  d'une  prétention  qui  appartient  à  une 
succession  ou  qui  existe  contre  une  succession  ne  peut  pas  s'accom- 

assez  négligentes  pour  ne  pas  pourvoir  au  remplacement  de  la  direction  lorsque 
celle-ci  viendrait  à  manquer,  il  n'y  avait  pas  lieu  de  prendre  des  mesures 
de  protection  spéciales  en  leur  faveur,  et  la  seconde  Commission  supprima  la 
mention  relative  aux  personnes  juridiques  (Pr.,  I,  220). 

Art.  207.  81.  L'article  207  applique  le  système  de  l'article  206  aux  actions 
qui  dépendent  d'une  succession  ou  qui  peuvent  être  exercées  contre  elle.  Pour 
ce  qui  est  de  ces  dernières,  elles  ne  peuvent  être  intentées  contre  l'héritier, 
tant  qu'il  n'a  pas  accepté  (art.  1968).  Sans  doute,  le  créancier  pourrait,  eu 
vertu  de  l'article  1961,  demander  la  nomination  d'un  curateur,  afin  de  pou- 
voir agir  contre  lui.  Mais,  devait-on  l'obliger  à  subir  ces  frais  et  ces  forma- 
lités lorsqu'il  s'agirait  uniquement  d'empêcher  son  droit  de  se  prescrire?  C'eut 
été  contraire  à  toutes  les  nécessités  pratiques  (M. ,  323);  aussi  a-t-on  assimilé 
le  cas  de  l'hérédité  jacente  à  celui  où,  s'agissant  de  minorité,  il  y  aurait 
défaut  de  représentant  :  si  donc  cette  situation  intérimaire  de  l'hérédité  vient 
à  cesser  seulement  dans  la  période  de  six  mois  avant  l'accomplissement  de  la 
prescription,  la  loi  établit  un  délai  de  six  mois  avant  lequel  cette  dernière  ne 
peut  s'achever,  et  qui  courra  à  partir  du  moment  où  se  sera  produit  l'événe- 
ment mettant  fin  à  l'impossibilité  de  poursuivre;  ce  sera  l'acceptation  de  l'hé- 
ritier, la  déclaration  de  faillite  de  la  succession  ou  la  nomination  d'un  curateur 
à  la  succession. 

8  II.  Même  solution  pour  les  actions  dépendant  de  l'hérédité.  Sans  doute , 
l'héritier  pourrait  les  exercer,  sans  prendre  absolument  parti  sur  son  accep- 
tation, et  à  titre  de  gérant  d'affaires  (art.  1909).  Mais  il  n'y  est  pas  obligé: 
et  il  peut  toujours  craindre  que  l'on  voie  dans  son  ingérence  une  acceptation 
tacite.  On  peut  donc  dire ,  là  encore,  qu'il  n'y  a  personne  qui  soit  chargé  d'agir. 
Lorsque  la  possibilité  d'agir  se  trouvera  exister  à  nouveau,  si  l'événement 
d'oii  elle  dérive  ne  se  produit  que  dans  les  six  derniers  mois,  un  nouveau 
délai  de  six  mois  à  partir  de  cet  événement  sera  assuré,  quoi  qu'il  arrive,  pour 
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plir  avant  qu'un  délaide  six  mois  se  soit  écoulé  depuis  le  moment  où 
l'hérédité  a  été  acceptée  par  l'héritier,  ou  le  moment  où  une  procé- 

la  poursuite,  sans  que  la  prescription  puisse  s'achever  avant  l'échéance  de  ce 
nouveau  délai. 

§  III.  Parmi  les  événements  qui  rendent  la  poursuite  possible ,  et  qui  don- 
nent ouverture  au  délai  de  six  mois  de  l'article  207,  il  faut  placer,  en  dehors 
de  l'acceptation  de  l'héritier  et  de  l'ouverture  de  la  faillite  par  rapport  à  la 
succession,  toutes  les  hypothèses  dans  lesquelles  celle-ci  peut  être  administrée 
par  quelqu'un  qui  la  représente,  qu'il  s'agisse  de  curateur  à  succession 
(art.  i960,  1961,  1981),  ou  d'exécuteur  testamentaire  (art.  2209).  Mais 
on  a  également  songé  au  cas  où,  lors  du  décès,  il  y  aurait  eu  un  curateur  à 
l'absence.  Cette  curatelle  ne  cesse  pas  de  plein  droit  par  le  fait  du  décès 
(art.  1921)  :  fallait-il,  en  pareil  cas,  assimiler  cette  curatelle  qui  continue 
au  cas  de  représentation  donnée  à  une  succession  vacante ,  de  telle  sorte  que , 
si  le  décès  se  produit  dans  les  six  derniers  mois  de  la  prescription ,  il  reste 
toujours  un  délai  de  six  mois  assuré  au  curateur  pour  pouvoir  poursuivre?  Si, 
par  exemple,  le  décès  a  lieu  à  l'ouverture  du  troisième  mois  avant  l'accom- 
plissement de  la  prescription,  celle-ci  se  trouverait  prolongée  de  trois  mois, 
par  rapport  à  la  date  à  laquelle  elle  aurait  du  s'achever.  A  première  vue, 
cette  possibilité  de  prolongation  au  profit  du  curateur  à  l'absence  parait  in- 
justifiée: car,  pour  lui,  il  semble  bien  que  la  situation  n'ait  pas  changé  :  il 
est  en  état  de  poursuivre  après  comme  il  l'était  avant.  On  a  songé  à  l'hypo- 
thèse surtout  où  des  actions  seraient  nées  pour  ou  contre  l'absent,  au  lieu  de 
sa  résidence ,  lieu  que  le  curateur  peut  ignorer,  de  même  que  ceux  qui  ont 
contracté  avec  l'absent  pourront  ignorer,  après  son  décès,  l'existence  du 
curateur.  Il  fallait  donc,  dans  ce  double  intérêt,  accorder  un  supplément  de 
délai,  afin  de  mieux  assurer  la  possibilité  des  poursuites  (M.,  323;  Pl.  ,  258- 
259;  Hôld.,  434). 

§  IV.  Enfin ,  il  ne  peut  guère  être  douteux  que ,  si  la  représentation  de  la  suc- 
cession venait  à  cesser  ou  à  être  interrompue ,  soit  pour  le  cas  du  curateur  à  l'ab- 
sence, soit  lorsqu'il  y  a  eu  curateur  à  succession  vacante  ou  exécuteur  testa- 
mentaire, cet  événement  se  produisant  avant  le  délai  de  six  mois  établi  par 
l'article  207,  ce  délai  cesserait  de  courir,  et  qu'un  second  délai  de  six  mois 
commencerait  à  nouveau ,  lorsque  se  produirait  l'un  des  trois  événements  pré- 
vus par  l'article  207.  Une  solution  analogue  est  admise,  pour  le  cas  de  l'ar- 
ticle 206,  lorsqu'il  y  a  une  nouvelle  interruption  de  la  représentation  légale 
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dure  de  faillite  s'est  ouverte  par  rapport  à  la  succession,  ou  celui 
à  partir  duquel  il  a  été  possible  de  faire  valoir  la  prétention  par 
ou  contre  un  représentant.  Si  le  délai  de  prescription  est  inférieur 
à  six  mois,  la  période  de  temps  établie  pour  pouvoir  prescrire  est 
substituée  au  délai  de  six  mois. 

Art.  208.   La    prescription   est   interrompue   lorsque    l'obligé 
reconnaît  vis-à-vis  de  l'ayant  droit  l'existence  de  la  prétention,  par 

au  cours  du  délai  de  six  mois.  Planck  reconnaît,  il  esL  vrai,  que  le  te.vle  de 
l'article  207  se  prête  un  peu  moins  bien  que  celui  de  l'article  206  à  cette 
interprétation.  On  pourrait  soutenir  en  effet  que ,  du  moment  que  se  trouve 
réalisé  le  fait  prévu  par  l'article  207,  lequel  est  l'existence  d'un  représentant 
contre  lequel  ou  par  lequel  les  droits  puissent  être  exercés,  le  délai  de  six 
mois  court  toujours  quoi  qu'il  arrive ,  que  la  représentation  vienne  ou  non  à 
cesser.  D'après  l'article  206,  lorsque  cette  représentation  venait  à  cesser,  on 
retombait  précisément  sous  l'empire  du  texte,  lequel  prévoit  cette  interruption 
de  représentation.  Mais  le  but  de  l'article  207  condamnait  absolument  cette 
interprétation  littérale.  On  a  considéré ,  dès  qu'une  succession  est  sans  repré- 
sentant, qu'elle  devait  être  assimilée  au  cas  d'un  mineur  ou  d'un  incapable 
dépourvus  de  leur  représentant  légal,  et  que,  toutes  les  fois  qu'un  nouveau 
représentant  est  nommé,  il  faut  qu'il  ait  un  délai  de  six  mois  au  moins  pour 
se  mettre  au  courant  de  la  situation  (Pl.,  258). 

Art.  208.  §  I.  La  première  cause  d'interruption  de  la  prescription  est  la  re- 
connaissance faite  par  l'obligé  du  droit  contre  lequel  courait  la  prescription. 
Cela  n'implique  pas  forcément  que  l'obligé  entende  s'obliger  par  là  à  payer 
quoi  qu'il  arrive,  ou  qu'il  s'interdise  de  jamais  invoquer  la  prescription;  mais 
cette  déclaration  par  laquelle  il  reconnaît  l'existence  du  droit  fait  que  l'ayant 
droit  a  dû  compter  être  payé,  et  cela  explique  qu'il  ne  poursuive  pas  :  il  y 
aurait  donc  atteinte  à  la  bonne  foi  à  permettre  à  l'obligé  de  se  prévaloir  d'une 
prescription  à  laquelle  on  a  dû  croire  qu'il  avait  renoncé.  Ainsi  s'explique  que 
tout  le  temps  antérieur  soit  désormais  non  avenu;  et  que  ce  soit  une  nouvelle 
prescription  qui  recommence.  Seulement,  il  est  très  délicat  de  prévoir  exacte- 
ment quel  caractère  devrait  avoir  ce  fait  de  reconnaissance  de  la  dette  pour 
interrompre  ainsi  la  prescription.  Il  est  bien  certain  qu'il  ne  s'agit  pas  ici 
d'un  contrat  de  reconnaissance  au  sens  de  l'article  781 ,  lequel  constitue  une 
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le  payement  d'un  acompte,  le  payement  d'intérêts,  la  prestation 
d'une  sûreté,  ou  de  toute  autre  manière. 


cause  nouvelle  de  la  dette,  et  par  suite  une  dette  nouvelle  qui  se  substitue  à 
l'ancienne.  Donc  il  ne  s'agit  pas  d'une  reconnaissance  qui  ait  besoin  d'être 
acceptée  par  le  créancier.  On  vise  un  acte  de  reconnaissance  purement  unila- 
téral; mais  suffirait-il  d'une  pure  déclaration  verbale,  indépendante  de  toute 
idée  d'acte  juridique ,  pourvu  qu'elle  constitue  un  aveu  du  débiteur  relatif  à 
l'existence  de  la  dette?  On  avait  proposé,  devant  la  seconde  Commission, 
d'exclure  la  reconnaissance  purement  verbale,  qui  ne  se  traduirait  pas  par  un 
acte  juridique,  et  qui  risquerait  de  faire  considérer  comme  une  reconnaissance 
de  dette  de  simples  formules  de  politesse  de  la  part  du  débiteur.  Mais  cet  amen- 
dement fut  repoussé  (Pr.,  2  2  2-223);  non  pas  que  l'on  eût  entendu  accepter 
comme  pouvant  faire  preuve  de  la  volonté  du  débiteur  de  reconnaître 
l'existence  de  la  dette  de  simples  formules  qui  ne  fussent  pas  données  sérieu- 
sement :  on  a  considéré  qu'il  s'agirait  là  de  la  pure  manifestation  d'une 
conviction ,  indépendante  de  la  volonté  de  faire  un  acte  juridique  proprement 
dit.  Il  suffit,  mais  il  faut,  que  le  débiteur  ait  conscience  de  la  portée  de  sa 
déclaration.  Il  faut  qu'il  ait  conscience  de  faire  une  déclaration  dont  on  puisse 
se  prévaloir  pour  lui  opposer  l'existence  de  la  dette  ;  il  n'est  pas  nécessaire 
qu'il  ait  eu  la  volonté  de  faire  un  acte  juridique,  en  vue  d'un  effet  de  droit 
à  réaliser.  Cet  effet  de  droit ,  la  loi  l'attache  à  sa  déclaration ,  alors  même  que 
celle-ci  ne  l'aurait  pas  eu  en  vue;  c'est  en  ce  sens  que  cette  reconnaissance 
est  conçue  comme  un  pur  fait  de  manifestation  de  volonté,  et  non  comme 
une  déclaration  de  volonté  en  vue  d'un  acte  juridique  (cf.  M.,  III,  p.  82  ). 

S  II.  En  dépit  de  ces  affirmations  des  travaux  préparatoires  (il/.,  I,  326,  et 
Pr.,  I,  222-223),  Endemann  (p.  391,  S  91,  note  6),  tout  en  admettant  qu'une 
reconnaissance  verbale  et  unilatérale  doive  suffire ,  exige ,  puisque  d'après 
l'article  208  cette  reconnaissance  doit  avoir  été  faite  vis-à-vis  de  l'ayant  droit, 
qu'elle  se  réalise  par  une  déclaration  de  volonté ,  ayant  le  caractère  d'un  acte 
juridique,  adressé  à  l'intéressé  et  susceptible  de  lier  celui  de  qui  il  émane,  au 
sens  de  l'article  1 3o.  Il  est  vrai  que  ce  pourrait  être  une  déclaration  tacite ,  dans 
la  mesure  où  l'on  admet  que  l'article  i3o,  pour  les  déclarations  s'adressant  à 
l'intéressé,  puisse  viser  les  déclarations  tacites.  Planck  (p.  289)  et  Hôlder 
(p.  h'èô)  combattent  très  vivement  cette  manière  de  voir.  H  suffit,  pour  l'ap- 
plication de  l'article  208,  d'une  manifestation  de  volonté  par  laquelle  on  ait 
voulu  révéler  la  conscience  que  l'on  avait  de  l'existence  de  la  dette ,  sans  autre 
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Art.  :209.  La  prescription  est  interrompue  lorsque  l'ayant  droit 
introduit  une  action  soit  en  satisfaction,  soit  en  constatation  judi- 
ciairede,  sa  prétention,  soit  encore  en  délivrance  d'une  formule 
exécutoire  ou  en  reddition  d'un  jugement  d'exécution  (1). 

intention  de  vouloir  réaliser  un  acte  juridique,  produisant  un  effet  juridique; 
la  seule  preuve  de  cette  manifestation  de  volonté ,  en  tant  qu'on  a  eu  l'inten- 
tion de  la  réaliser  à  l'égard  de  l'ayant  droit,  est  une  reconnaissance  suffisante, 
sans  qu'il  y  ait  à  exiger  les  conditions  d'existence  ou  de  perfection,  ou  encore 
d'irrévocabilité,  d'une  déclaration  juridique  à  proprement  parler.  Et  quant  aux 
actes  juridiques  cités  à  titre  d'exemple  par  l'article  208,  ils  sont  admis,  non 
pas  en  tant  qu'actes  juridiques  valables  en  eux-mêmes,  mais  dans  la  mesure 
où  ils  impliquent  la  preuve  d'une  manifestation  de  reconnaissance  de  la  dette; 
de  sorte  qu'il  n'y  a  pas  à  se  demander  si  en  eux-mêmes  ils  sont  ou  non  ca- 
pables de  produire  l'effet  qu'ils  avaient  en  vue.  Ainsi,  une  offre  de  payement 
contient,  de  toute  façon,  une  reconnaissance  au  sens  de  l'article  208,  indé- 
pendamment de  toute  question  relative  au  refus  d'acceptation  et  à  la  demeure 
du  créancier.  Toute  cette  théorie  s'appuie,  en  ce  qui  concerne  le  texte,  sur 
l'expression  finale  de  l'article  208,  qui,  après  avoir  énuméré  certains  actes 
juridiques  qui  impliquent  manifestation  de  reconnaissance  de  dette,  ajoute 
que  celte  dernière  pourra  se  réaliser  encore  de  toute  autre  manière  :  cette  for- 
mule a  été  employée  à  dessein  (Pr.,  222-223).  On  pourra  voir  d'ailleurs 
l'énumération  plus  détaillée  de  l'article  169  P1. 

Art.  209  (1).  La  prescription  ne  sejustiGe  qu'autant  que  le  créancier  n'exerce 
pas  son  droit;  aussi  la  menace  doit-elle  en  être  écartée  dès  que  celui-ci  met 
en  œuvre  la  prétention  qui  lui  appartient.  Toutefois,  on  n'admet  plus  que 
la  simple  sommation  suffise  à  interrompre  la  prescription  (cf.  exception,  ce- 
pendant, au  cas  de  l'article  A78 ).  On  exige,  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  un  acte 
de  procédure  proprement  dit  et,  en  principe,  un  acte  devant  avoir  pour  effet 
de  soumettre  la  demande  à  l'appréciation  des  tribunaux,  de  telle  sorte  que  le 
créancier  risque  de  voir  sa  demande  supprimée  si  la  justification  n'en  est  pas 
fournie.  Aussi  le  procédé  normal  d'interruption  est-il  l'introduction  de  la  de- 
mande ,  conformément  à  l'article  2  53  du  Code  de  procédure  civile  (cf.  art.  699, 
5oo,  5io,  696,  771  C.  Pr.  ail. ;  cf.  art.  102  L.  Intr.).  Et  il  importe  peu  qu'il 
s'agisse  d'une  action  en  exécution  ou  d'une  demande  en  reconnaissance  ou  en 
consultation  judiciaire  du  droit  lui-même,  conformément  à  l'article  256  du 
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A  l'introduction  de  l'action  sont  assimilés  : 

i°  La  signification  d'un  ordre  de  payement  en  forme  de  pro- 
cédure de  sommation 

a0  La  production  de  la  prétention  dans  une  procédure  de 
faillite  (3)  : 

3°  La  mise  en  œuvre  de  la  compensation  relativement  à  la 
prétention  au  cours  du  procès    i   : 

Code  de  procédure  civile.  Et  il  en  est  de  même  de  la  demande  ayant  pour 
objet  la  délivrance  de  la  formule  exécutoire  (art.  701  C.  Pr.  ail.  1  ou  l'obten- 
tion d'un  jugement  d'exequatur  (art.  722  C.  Pr.  ail.).  L'expression  employée 
par  le  texte  d'- action  en  satisfaction  d'un  droit-  n'a.  d'ailleurs,  qu'une  valeur 
de  terminologie  technique:  elle  désigne  la  demande  ayant  pour  but  l'exé- 
cution; et,  comme  la  satisfaction  due  au  créancier  n'est  pas  forcément  un 
fait  à  exécuter  par  le  débiteur,  on  a  préféré  le  terme  plus  général  d'- action 
en  satisfaction  1. 

(2)  Lorsque  le  commandement  de  payer  se  produit  par  acte  de  procédure .  au 
moyen  delà  procédure  par  voie  de  sommation  (art.  688 .  art.  693  C.  Pr.  ail.), 
la  créance  est.  par  le  fait  même,  portée  en  justice;  cette  signification  d'un 
ordre  de  payement  équivaut  donc,  au  point  de  vue  de  la  prescription,  à  l'in- 
troduction de  la  demande. 

(3)  L'effet  serait  le  même  pour  le  cas  de  production  à  la  faillite  (konh.  Ordn., 
art.  i3,  127). 

(4)  En  ce  qui  concerne  la  compensation,  l'article  209  ne  fait  pas  allusion  à  la 
compensation  dont  l'effet  juridique  se  serait  produit  conformément  à  l'article  38g, 
soit  qu'elle  eut  été  déclarée  en  justice,  soit  plutôt  quelle  eût  été  opposée  par 
déclaration  extrajudiciaire:  car,  en  pareil  cas.  d'après  l'article  389,  les  deux 
dettes  sont  considérées  comme  éteintes,  et  même  comme  l'ayant  été  du  jour  où 
la  compensation  a  été  possible.  Celui  qui  a  opposé  la  compensation,  s'il  vou- 
lait à  nouveau  poursuivre  son  droit,  ne  pourrait  pas  se  prévaloir  d'une  pré- 
tendue interruption  de  prescription  ré-ultant  de  la  compensation,  puisque 
ce  serait  reconnaître,  par  le  fait  seul  qu'il  invoque  la  compensation,  que  son 
droit  est  éteint.  Et.  de  même,  celui  contre  lequel  l'action  serait  intentée,  en 
dépit  de  la  compensation  déjà  réalisée,  n'aurait  qu'à  se  prévaloir  de  cette 
compensation  ou,  si  l'on  suppose  la  prescription  achevée,  à  invoquer  cette 
dernière,  sans  que  le  demandeur  risque  d'opposer  l'interruption  de  prescription 
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U°  La  dénonciation  d'instance  faite  dans  le  procès  de  l'issue 
duquel  dépend  la  prétention  (5); 

provenant  de  la  compensation ,  puisque  ce  serait  reconnaître  l'extinction  de  son 
droit.  11  faut  donc,  pour  l'application  de  l'article  209,  supposer  une  compensa- 
lion  purement  éventuelle,  comme  cela  se  produit  fréquemment  eu  justice,  dé- 
claration de  compensation  qui  ne  doive  produire  son  effet  que  si  la  créance ,  objet 
de  la  poursuite ,  se  trouve  admise  et  reconnue  existante.  Si  donc  cette  créance  est 
rejetée  pour  d'autres  motifs ,  il  se  trouve  que  la  compensation  est  devenue  inutile  ; 
et  en  fait  elle  ne  se  réalise  pas ,  puisque  la  créance  réciproque ,  avec  laquelle  l'effet 
compensatoire  devait  se  produire,  est  écartée  ou  supprimée.  La  créance  du 
défendeur  qui  avait  été  ainsi  opposée  en  compensation,  d'une  façon  au  moins 
purement  éventuelle,  n'a  plus  à  être  soumise  à  l'appréciation  du  juge.  Il  se 
trouve  que  le  défendeur  a  simplement  invoqué  un  droit  qu'il  prétend  lui 
appartenir  :  mais  la  justification  de  ce  droit  n'est  plus  soumise  au  juge,  comme 
lorsqu'd  y  a  une  demande  en  justice.  Aussi  s'était-on  refusé,  devant  la  pre- 
mière Commission,  à  assimiler  cette  déclaration  judiciaire  de  compensation  à 
unedemande  en  justice,  avec  effet  interruptif  [M.,  328).  Mais  cette  application 
rigoureuse  des  principes  a  paru  injustifiée  devant  la  seconde  Commission,  vu 
que  le  défendeur  a  fait  tout  ce  qui  dépendait  de  lui  pour  affirmer  l'existence  de 
son  droit,  et  qu'éventuellement  il  se  soumettait  à  l'appréciation  du  juge,  pour 
le  cas  où  la  créance  poursuivie  contre  lui  se  serait  trouvée  justifiée  et  que  la 
compensation  eût  été  amenée  à  produire  son  effet  utile;  dans  ce  cas,  en  efiet. 
le  demandeur  eût  été  libre  de  contester  la  créance  qui  lui  aurait  été  opposée 
et  d'en  soumettre  l'appréciation  au  juge.  Il  aurait  été  extrêmement  rigoureux 
d'obliger  le  défendeur,  pour  interrompre  la  prescription,  à  faire  valoir  sa 
créance  au  moven  d'une  contre-demande  véritable,  avec  introduction  d'in- 
stance, au  lieu  de  se  contenter  d'une  déclaration  judiciaire  de  compensation. 
Cette  rigueur  aurait  été  injustifiée  là  surtout  où  il  se  fût  agi  de  courtes 
prescriptions,  dont  le  délai  fût  à  la  veille  d'être  achevé.  On  fit  remarquer,  du 
reste,  que,  pour  des  raisons  d'équité  analogues,  on  avait admis  l'effet  interruptif 
d'autres  procédés  judiciaires,  tels  que  la  dénonciation  d'instance,  qui  n'avaient 
pas  pour  effet  direct  de  soumettre  au  juge  la  demande  dont  ou  se  prévalait  ;  et 
qu'il  devait  en  être  de  même  de  la  compensation  opposée  en  justice  (Pr.,  2  2  4- 
2a5).  Quant  à  la  façon  dont  la  compensation  devra  être  opposée,  il  n'y  aura 
qu'à  appliquer  l'article  278  du  Code  de  procédure  civUe  (cf.  Pl. ,  p.  261). 
(5)  La  dénonciation  d'instance  implique  que  le  droit  au  sujet  duquel  on  dé- 
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5°  L'accomplissement  d'un  acte  d'exécution  et,  en  tant  que 

l'exécution  forcée  rentre  dans  les  attributions  des  tri- 
bunaux ou  de  tout*-  autre  autorité,  le  dépôt  de  la 
requête  à  fin  d'exécution  forcée 

Art.  "2  10.   Si  L'admissibilité  de  l'instance  dépend  de  la  décision 

préalaMe  d'une  autorité  ou  que  la  détermination  du  tribunal  com- 

nonce  l'instance  dépend  de  l'issue  du  procès  en  cours  (art.  09  et  70  G.  Pr. 
ail.)  :  c'est  le  cas.  par  exemple,  d'un  acheteur  poursuivi  par  un  tiers  qui  pré- 
tend avoir  un  droit  sur  la  chose  et  qui  fait  appel  à  son  vendeur  (art.  43&, 
art.  hho).  La  créance  qui  résultera  pour  l'acheteur,  s'il  est  évincé,  contre 
celui  qui  lui  avait  vendu  et  garanti  la  chose,  dépend  de  l'issue  de  l'instance 
ainsi  dénoncée  au  vendeur:  et  cependant  ce  droit  de  l'acheteur  contre  son 
vendeur  n'est  pas  soumis  au  juge  saisi  de  la  première  instance.  Il  ne  s'agit 
pas  encore  d'une  action  intentée  contre  le  vendeur.  Il  y  avait  toutefois  des 
raisons  d'équité,  qui  vraiment  s'imposaient,  pour  assimiler  cette  dénonciation 
d'instance  à  une  demande  intentée  contre  le  vendeur,  d'une  façon  générale  à 
une  affirmation  judiciaire  du  droit  appartenant  à  celui  qui  fait  la  dénonciation 
contre  celui  qu'il  appelle  en  cause.  Il  faut  rapprocher  de  ce  moyen  conserva- 
toire celui  dont  il  est  question  à  l'article  \~~  al.  a,  et  qui.  pour  des  raisons 
d'équité'  analogues,  est  admis  comme  devant  avoir  pour  effet  également  d'in- 
terrompre la  prescription. 

(6)  Cet  effet  interruptif  devait  appartenir,  enfin,  sans  qu'il  put  \  avoir  aucun 
doute  à  cet  égard,  aux  actes  d'exécution  forcée,  soit  qu'il  s'agit  d'un  débiteur 
déjà  condamné  et  à  l'égard  duquel  il  y  eût  à  faire  exécuter  le  jugement 
obtenu  contre  lui.  soit  que  ces  acte-  d'exécution  fussent  permis  en  vertu  de 
toute  autre  disposition  légale  (art.  79 h  C.  Pr.  ail.;  cf.  art.  808,  81  h.  826, 
829  et  suiv..  C.  Pr.  ail.). 

Art.  210.  S  I.  Il  y  avait  lieu  de  prévoir  le  cas  ou  l'action  ne  pourrait  pas  être 
intentée,  au  moins  immédiatement,  parce  que  l'introduction  de  l'instance  dé- 
pendait d'une  autorisation  préalable,  comme,  par  exemple,  pour  certaines 
poursuites  à  l'égard  des  fonctionnaires  (cf.  art.  11,  Loi  d'introduction  de  la 
Loi  sur  l'organisation  judiciaire.  §  1  1  Einf.  Ges.  :um  Ger.  Verf.  Ge*.  .  ou  en- 
core parce  que  la  désignation  do  tribunal  compétent  dépendait  d'une  décision 
à  intervenir  de  la  part  d'une  juridiction  supérieure  (art.  36  et  07  C.  Pr. 
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pètent  soit  remise  à  la  décision  d'une  juridiction  supérieure,  la  pres- 
cription est   interrompue  par  la  présentation  de  la  demande  ainsi 

ail. V  On  aurait  pu  comprendre,  en  pareil  cas,  que  la  prescription  fût  sus- 
pendue pendant  tout  le  temps  qui  se  serait  écoulé  entre  la  présentation  de  la  re- 
quête  à  tin  d'autorisation  de  poursuite,  ou  à  fin  de  détermination  de  compé- 
tence, et  la  d  .'cision  rendue  sur  cette  requête  de  la  partie  intéressée  (cf.  M.,  34o 
et  Hold.  ,  ^38  ).  La  loi  a  préféré  un  autre  système  :  elle  décide  que  le  seul  fait  de 
la  présentation  de  la  requête  produira  le  même  effet  interruptif  que  celui  qui  fût 
résulté  de  l'introduction  de  l'instance ,  seulement  à  une  condition ,  à  la  condition 
qu'une  fois  l'autorisation  accordée  ou  la  compétence  ainsi  déterminée ,  l'action 
soit  intentée  dans  les  trois  mois  qui  suivront.  C'est  donc  une  sorte  d'inter- 
ruption conditionnelle.  Et  Holder,  pour  en  bien  montrer  l'application,  pro- 
pose les  exemples  suivants.  Que  l'on  suppose  la  demande  adressée  juste  un  an 
avant  l'achèvement  de  la  prescription  et  la  décision  intervenant  après  un  délai 
de  neuf  mois,  si  l'intéressé  ne  poursuit  pas  dans  les  trois  mois,  son  action  est 
prescrite,  alors  que,  sur  l'année  qui  aurait  dû  lui  rester,  U  n'a  eu  que 
trois  mois  utdes  pendant  lesquels  il  a  pu  agir.  S'il  y  avait  eu  suspension,  d 
lui  serait  resté  un  an  à  partir  de  la  décision  rendue.  Si,  au  contraire,  il  n'y 
avait  plus,  au  moment  ou  il  forme  sa  demaude,  qu'une  semaine  à  courir, 
lorsque  la  réponse  lui  parvient,  d  aura  encore  trois  mois  pour  agir  utilement. 
S  il.  Quant  à  l'indication  donnée  par  l'article  210,  d'après  laquelle  la  présen- 
tation de  la  requête  interrompt  la  prescription  comme  le  ferait  une  demande  en 
justice,  elle  vise  tout  particulièrement  le  cas  de  i'article  36  al.  6  du  Gode  de 
procédure  civile,  dont  s'occupait  l'article  171  al.  3  P1.  Il  s'agit  delà  demande 
en  règlement  de  juges,  lorsqu'une  action  a  été  intentée  devant  plusieurs  tri- 
bunaux qui  se  sont  déclarés  incompétents,  alors  que  l'un  d'eux  était,  eu 
réalité,  compétent  pour  juger  de  l'affaire.  La  combinaison  de  l'article  2152 
avec  l'article  210  a  permis  à  la  seconde  Commission  de  ne  plus  faire  d'allusion 
expresse  à  cette  hypothèse.  En  effet,  d'après  l'article  212,  lorsqu'une  de- 
mande avait  été  intentée,  si  elle  est  rejetée  pour  incompétence,  en  principe, 
l'interruption  de  prescription  qu'elle  avait  produite  est  considérée  comme  non 
avenue,  sauf  exception  pour  le  cas  où,  dans  les  six  mois,  une  nouvelle 
action  serait  intentée.  Si  donc  la  présentation  de  la  demaude  en  règlement  de 
juges  est  assimilée  à  l'introduction  d'une  demande  en  justice,  d  suffira  que  la 
présentation  de  la  requête  ait  lieu  dans  les  six  mois,  pour  que  la  prescription 
soit  considérée  comme  interrompue,  non  plus  à  partir  de  cette  présentation, 


PRESCRIPTION.  309 

adressée  à  l'autorité  ou  à  la  juridiction  supérieure,  de  la  même 
manière  qu'elle  le  serait  par  l'introduction  de  l'action,  pourvu  que 
l'action  soit  introduite  dans  les  trois  mois  qui  suivent  l'issue 
donnée  à  la  demande.  Il  y  a  lieu  de  faire  à  ce  délai  application 
correspondante  des  dispositions  des  articles  2o3,  206,  207. 

Art.  21 1.  L'interruption  par  introduction  de  l'action  dure  jusqu'à 

mais  à  partir  de  l'introduction  de  la  première  instance.  Cette  disposition  est 
importante,  parce  qu'il  peut  se  faire  que  l'action  intentée  sur  la  décision  in- 
tervenue en  matière  de  règlement  de  juges  ne  soit  introduite  que  plus  de 
six  mois  après  la  première  instance  repoussée  pour  incompétence;  on  a  vu, 
en  effet,  que  pour  cette  nouvelle  action  on  avait  un  délai  de  trois  mois  à  partir 
de  la  décision  intervenue.  Si  donc  on  eût  appliqué  l'article  219  al.  2 ,  cette 
seconde  action  intervenant  plus  de  six  mois  après  la  première,  l'interruption 
produite  par  celle-ci  eût  été  non  avenue,  et  il  eût  fallu  s'en  tenir  à  l'in- 
terruption provenant  de  la  présentation  de  la  demande  en  règlement  de 
juges.  Mais  n'aurait-il  pas  pu  arriver  que  celle-ci,  bien  que  se  produisant 
moins  de  six  mois  après  la  première  instance,  se  trouvât  n'intervenir  qu'après 
le  délai  de  prescription  achevé?  On  voit  donc  quel  est  l'intérêt  pratique  de 
toute  cette  réglementation  (Pr. ,  297-1 28  ;  Pl.  ,  962  ).  Il  pourrait  se  faire  aussi , 
puisque  l'article  36  al.  6 ,  du  Code  de  procédure  civile  supppose  plusieurs 
instances  successivement  repoussées,  que  la  présentation  de  la  demande  en 
règlement  de  juges  intervînt  plus  de  six  mois  après  la  première  instance, 
mais  moins  de  six  mois  après  la  dernière;  cela  suffira,  d'après  la  combi- 
naison des  articles  9 1 9  et  910.  pour  que  la  solution  visée  par  l'article  910 
soit  encore  applicable. 

%  III.  Pour  ce  qui  est  du  délai  de  trois  mois  de  l'article  910,  il  ne  s'agit 
plus  d'un  délai  de  prescription,  mais  d'un  délai  de  forclusion.  Il  n'y  aura  donc 
pas  à  lui  appliquer,  en  principe,  les  dispositions  sur  les  causes  de  suspension 
de  la  prescription.  Toutefois  la  loi  admet  que  les  articles  9o3,  206  et  207 
seraient  applicables  (cf.  également  art.  4o,o). 

Art.  -211.  8  I.  En  principe,  lorsqu'il  se  produit  un  événement  qui  inter- 
rompe la  prescription,  une  nouvelle  prescription  recommence  aussitôt.  Mais, 
lorsque  l'interruption  provient  de  l'introduction  d'une  demande  en  justice,  il 
s'ajoute  à  l'interruption,  comme  ditHolder(p.  43g ) ,  une  sorte  de  suspension 
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ce  que  le  procès  soit  tranché  par  une  décision  ayant  acquis  force 
de  chose  jugée  ou  qu'il  se  soit  terminé  de  toute  autre  manière. 

(pii  empêche  la  nouvelle  prescription  de  reprendre  immédiatement  :  l'inter- 
ruption dure  jusqu'à  ce  que  le  procès  soit  terminé  par  un  fait  qui  opère  la 
clôture  régulière  de  l'instance.  En  général,  ce  sera  un  jugement  rendu  en  force 
de  chose  jugée,  qu'il  soit  ou  non  rendu  sous  réserve  (art.  219).  Et  si  la  de- 
mande a  été  repoussée  pour  des  raisons  qui  ne  fussent  pas  tirées  du  fond  du 
droit,  c'est  alors  que  s'applique  l'article  21a  (cf.  infra).  Mais  il  faut  assimiler 
à  la  clôture  par  voie  de  jugement  tout  autre  mode  régulier  de  mettre  fin  à 
Tinstance;  par  exemple,  la  transaction  judiciaire  dont  il  est  question  à  l'ar- 
ticle 79/1  du  Code  de  procédure  civile.  Toutefois  le  seul  fait  de  la  part  du 
demandeur  de  s'être  désisté  ou  d'avoir  renoncé  à  sa  demande,  de  même  que 
le  fait  de  la  part  du  défendeur  d'avoir  reconnu  le  bien  fondé  de  la  demande, 
110  Miflisent  pas  à  eux  seuls  pour  clore  l'instance,  puisqu'il  faut  encore  qu'un 
jugement  intervienne  sur  conclusions,  soit  du  défendeur,  pour  le  premier  cas. 
soit  du  demandeur,  dans  le  second  (art.  3o5  et  art.  307  C.  Pr.  ail.).  Et,  si 
aucune  conclusion  n'est  prise  en  ce  sens,  et  que  l'instance  se  trouve  en  fait 
abandonnée ,  on  rentre  alors  dans  l'hypotbèse  prévue  par  l'article  211  al.  2  ; 
mais  c'est  l'abandon  de  l'instance ,  et  non  l'acte  de  renonciation  ou  de  recon- 
naissance, qui  fonde  l'interruption  de  prescription. 

S II.  Quant  à  l'arrêt  de  l'instance .  il  ne  faudrait  pas  l'identifier  avec  tout  fait 
d'interruption  ou  de  suspension  d'instance,  puisqu'il  s'en  faut  que  tout  fait  de 
ce  genre,  entendu  au  sens  des  faits  prévus  aux  articles  289  et  suivants  C.Pr. 
ail. ,  fasse  toujours  forcément  cesser  l'interruption  de  prescription.  De  même 
ne  faudrait-il  pas  entendre  par  là  un  abandon  proprement  dit,  puisqu'il  ne 
s'agit  pas  de  faits  qui  opèrent  clôture  de  l'instance.  On  a  visé  deux  causes 
d'arrêt  de  l'instance,  dont  l'une  est  une  cause  de  suspension  proprement  dite, 
la  suspension  prévue  par  l'article  25 1  C.  Pr.  ail.,  pour  le  cas  où  les  parties 
conviennent  de  suspendre  la  procédure,  et  dont  l'autre  est  l'abandon  de  fait  de 
l'instance  par  suite  de  l'interruption  de  la  procédure.  Il  s'agissait  de  savoir, 
dans  tous  ces  cas,  si  l'interruption  de  prescription  serait  non  avenue,  comme 
le  déclare  l'article  2267  C.  civ.  fr. ,  pour  le  cas  de  péremption  d'instance; 
ou  s'il  y  aurait  alors  une  prescription  spéciale  à  l'instance,  par  suite  de 
laquelle  le  procès  ne  pourrait  être  repris;  ou  enfin  si  l'on  admettrait  que  ce  fût 
la  prescription  du  droit  lui-même  qui  commençât  à  courir,  l'interruption 
initiale  produite  par  l'introduction  de  la  demande  ayant  cessé.  C'est  dans  ce 
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Si  le  procès  s'arrête  par  suite  d'une  convention  conclue  entre 
les  parties  ou  par  le  fait  que  la  marche  de  la  procédure  en  est 

dernier  sens  que  se  prononce  l'article  an,  ne  voulant  pas  tenir  l'interruption 
pour  non  avenue  rétroactivement ,  comme  c'est  le  système  français ,  et  préfé- 
rant  donner  ouverture  à  une  nouvelle  prescription  de  l'action,  avec  toutes  les 
variétés  de  délais  afférentes  aux  différents  droits,  plutôt  que  d'admettre  une 
prescription  de  l'instance  avec  un  délai  unique,  quel  qu'ait  été  le  droit  objet 
de  l'instance  [M. ,  33 1 -333 ).  Pour  ce  qui  est  du  moment  précis  auquel  cesse 
l'interruption  initiale  et  où  commence  une  prescription  nouvelle,  il  est  indiqué 
par  l'article  an.  non  pas  comme  étant  celui  auquel  la  suspension  d'instance 
a  commencé,  puisqu'il  pourrait  y  avoir  des  doutes  à  ce  sujet,  mais  celui  du 
dernier  acte  de  procédure  provenant  des  parties  ou  du  tribunal  ;  et  il  en  sera 
ainsi  non  seulement  pour  le  cas  où  ce  seront  les  parties  qui  n'ont  plus  con- 
tinué l'instance,  mais  également  pour  le  cas  où  il  y  aurait  eu  une  véritable 
convention  conclue  entre  elles  à  cet  égard:  on  s'attache,  non  pas  à  la  date  de 
cette  convention,  mais  à  la  date  du  dernier  acte  de  procédure  (Pr.,  229). 
Toutefois ,  l'article  211.  parlant  du  cas  où  le  procès  n'est  plus  continué,  entend 
faire  allusion  seulement  à  une  discontinuité  provenant  des  parties  ;  il  ne  serait 
pas  impossible  cependant  que  l'arrêt  pro\int  du  tribunal,  au  cas  d'enquête 
par  exemple  dont  la  conduite  appartienne  à  la  justice.  Si  celle-ci  cesse  de  pro- 
céder aux  actes  qui  lui  incombent  de  ce  chef,  il  v  a  un  arrêt  d'instance,  qui 
est  le  fait  du  tribunal  :  on  n'admet  plus  que  cette  suspension  de  fait  entraine 
cessation  de  l'interruption  initiale  de  prescription.  Seulement,  comme  il  appar- 
tient aux  parties  de  prendre  des  conclusions  pour  mettre  la  justice  en  demeure 
de  donner  suite  au  procès .  si  de  leur  silence  on  peut  induire  qu'il  \  ait 
abandon  de  l'instance  de  leur  chef,  on  retombe  sous  l'application  de  l'hypothèse 
prévue  par  l'article  211  al.  2  (M.,  333).  Il  en  est  de  même  des  autres  causes 
d'interruption  ou  de  suspension  prévues  aux  articles  289  et  suivants,  C.  Pr. 
ail.  A  elles  seules,  elles  ne  suffisent  pas  à  faire  cesser  l'interruption;  la  pres- 
cription reste  suspendue,  en  ce  sens  qu'elle  ne  peut  recommencer.  Mais  cet 
effet  suspensif  cesse  dès  que,  par  suite  de  cette  cause  d'interruption  ou  de  sus- 
pension d'instance .  il  y  a  arrêt  ou  abandon  de  fait  provenant  des  parties  qui 
négligent  de  procéder  aux  actes  qui  leur  incomberaient  pour  qu'il  y  eût  reprise 
d'instance.  Dès  que  cet  abandon  peut  être  considéré  comme  existant  du  chef 
des  parties,  l'article  211  al.  2  s'applique  et  la  prescription  court  à  nouveau 
(Pl..  267  ).  Mais  dans  tous  ces  cas.  si  l'instance,  après  avoir  été  abandonnée. 
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abandonnée,  l'interruption  cesse  avec  le  dernier  acte  de  la  procé- 
dure émanant,  soit  des  parties,  soit  de  la  justice.  La  prescription 
nouvelle  qui  commence  après  que  l'interruption  a  cessé  est  elle- 
même  interrompue,  par  cela  seul  que  l'une  des  parties  reprend  la 
marche  de  la  procédure,  de  la  même  manière  qu'elle  le  serait 
par  une  introduction  d'action. 

Abt.  '2  1  "2.   L'interruption  par  introduction  de  l'action  est  réputée 

est  reprise  à  nouveau,  l'acte  qui  opère  celte  reprise  d'instance  opère  une  nou- 
velle interruption  de  prescription  comme  ferait  l'introduction  d'une  demande 
en  justice. 

Art.  212.  SI.  L'article  -2 1  a  indique  ce  qu'il  advient  de  l'effet  interruptif  de 
l'introduction  d'instance  lorsque  la  demande  est  rejetée  sans  qu'il  y  ait  juge- 
ment statuant  au  fond,  soit  qu'il  y  ait  eu  désistement,  soit  que  la  demande 
ait  été  repoussée  pour  incompétence  ou  pour  toute  autre  nullité  de  procédure. 
Dans  tou>  ces  cas,  l'action  est  considérée  comme  n'ayant  pas  été  intentée  (cf. 
C.  Pr.  ail.,  art.  271  al.  3).  Logiquement,  l'effet  interruptif  devrait  disparaître 
rétroactivement.  Toutefois  cette  solution,  à  la  prendre  sous  cette  forme  et 
sans  autre  atténuation,  a  toujours  paru  inadmissible  pour  certains  cas  pure- 
ment formels  de  rejet  d'instance,  tels  que  l'incompétence,  puisque  le  deman- 
deur a  manifesté  de  la  façon  la  plus  expresse  son  intention  de  poursuivre, 
et  que  la  faute  qu'il  a  commise  en  s'adressant  à  une  juridiction  incompétente 
n'atténue  en  rien  l'affirmation  judiciaire  de  son  droit.  D'autre  part,  déclarer 
d'une  façon  absolue  qu'au  cas  d'incompétence  l'effet  interruptif  se  produirait 
toujours  sans  autre  condition,  comme  l'a  fait  l'article  22^6  C.  civ.  fr. .  pouvait 
paraître  excessif,  puisqu'il  suffirait  à  un  créancier,  dont  le  droit  parût  douteux . 
et  qui  fût  à  la  veille  de  subir  la  prescription,  d'intenter  une  action  devant  un 
juge  incompétent ,  dispensé  par  suite  de  statuer  au  fond ,  pour  se  ménager 
un  nouveau  délai  qui  lui  permit  d'attendre  à  sou  gré  le  moment  de  faire  valoir 
sa  demande  dans  des  conditions  qui  pussent  lui  sembler  plus  favorables. 
Aussi  le  premier  Projet  1  art.  171  P1)  prenait-il  un  moyen  terme,  en  exigeant, 
au  cas  de  rejet  d'instance  pour  incompétence,  qu'une  nouvelle  action  fût  in- 
tentée dans  les  six  mois  pour  que  la  première  conservât  son  effet  interruptif. 
D'à | nés  le  premier  Projet,  il  devait  en  être  de  même  lorsque  l'action  avait  été 
rejetée  pour  ce  fait  que  le  demandeur  avait  choisi  une  procédure  inapplicable 
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non  avenue,  lorsque  l'action  est  retirée  ou  qu'elle  a  été  rejetée,  en 
forme  de  chose  jugée,  par  un  jugement  ne  statuant  pas  sur  le  fond 
même  du  procès. 

Si,  dans  un  délai  de  six  mois,  l'ayant  droit  introduit  à  nouveau 
l'action,  la  prescription  sera  censée  avoir  été  interrompue  par  l'in- 
troduction de  la  première  instance.  Il  y  a  lieu  de  faire  à  ce  délai 
application  correspondante  des  dispositions  des  articles  2o3,  206, 
207. 

Art.  "213.   L'interruption  par  signification  d'un  ordre  de  paye- 

à  sa  demande.  Mais,  lorsqu'il  y  avait  eu  désistement  ou  rejet  d'instance  pour 
tout  autre  vice  de  procédure,  en  dehors  des  deux  hypothèses  qui  viennent 
d'être  indiquées,  le  premier  Projet  écartait  d'une  façon  absolue  et  sans 
réserve  l'effet  interruptif  de  la  demande ,  celle-ci  étant  non  avenue  ;  et  il  en 
était  encore  ainsi ,  même  si  une  nouvelle  action  était  intentée  dans  les  six  mois. 
S  II.  La  seconde  Commission  (Pr.,  226-227)  a  effacé  ces  distinctions  de 
l'article  171  P1  et  décidé  que,  dans  tous  les  cas  où  il  y  aurait  rejet  d'instance 
pour  vice  de  forme,  l'interruption  en  principe  serait  non  avenue,  mais  que, 
dans  tous  les  cas  aussi,  elle  pourrait  se  reproduire  à  nouveau,  avec  elt'et 
rétroactif  à  la  date  de  la  première  introduction  d'instance,  lorsque  la  demande 
serait  renouvelée  dans  les  six  mois.  Si  donc  la  nouvelle  instance  est  elle- 
même  rejelée  pour  une  cause  analogue,  par  exemple  pour  incompétence,  on 
lui  appliquera  la  même  solution,  en  ce  sens  que  le  jugement  qui  la  repousse 
effacera  l'effet  qu'elle  avait  produit  et  qui  était  de  remettre  en  vigueur  l'in- 
terruption de  la  première  instance ,  mais  que ,  si  une  nouvelle  et  troisième 
demande  est  introduite  dans  les  six  mois,  cet  effet  se  renouvellera  à  son  tour, 
de  telle  sorte  que  l'interruption  delà  première  demande  vaudra  à  nouveau,  et 
ainsi  de  suite,  si  l'on  peut  dire.  Ce  sera  chaque  fois,  comme  dit  Hôlder 
(p.  kk  1),  une  nouvelle  extension  du  délai  de  prescription  que  le  demandeur 
pourra  se  ménager  ainsi,  sauf,  il  est  vrai,  la  charge  qui  lui  en  reviendra  de 
supporter  les  frais.  Si  d'ailleurs  il  y  avait  eu  épuisement  des  différentes  juri- 
dictions sans  qu'aucune  se  fût  déclarée  compétente,  il  y  aurait  lieu  alors  a 
règlement  de  juges,  ce  qui  est  l'hypothèse  visée  par  l'article  2  10. 

Art.  213.  On  sait  que  la  signification  d'un  ordre  de  payement  se  produisant 
par  voie  de  procédure  de  sommation  produit  les  effets  de  la  litispendance 
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meut   en    forme    de    procédure   de   sommation    est   réputée  non 
avenue,  lorsque  les  effets  de  la  litispendance  viennent  à  s'éteindre. 

Art.  '2  \k.   L'interruption  par  production  dans  une  procédure 
de  faillite  dure  jusqu'à  ce  que  la  faillite  soit  close. 


(C.  Pr.  ail.,  art.  693).  Or  ces  effets  disparaissent  rétroactivement  dans 
certains  cas  prévus  au  Code  de  procédure  (art.  697,  700  et  701).  Il  était 
logique  que,  dans  tous  ces  cas,  l'effet  interruptif  fût  également  non  avenu. 
11  faut  remarquer  toutefois  que  la  loi,  au  cas  de  commandement,  ne  contient, 
comme  le  fait  observer  Planck  (p.  266),  aucune  clause  analogue  à  celle  des 
articles  an,  2i4  et  2i5,  d'après  laquelle  l'interruption  dût  se  maintenir 
pendant  un  certain  temps,  avant  qu'une  nouvelle  prescription  se  mît  à 
courir.  Il  faut  donc  en  conclure  qu'en  principe,  lorsqu'il  y  a  eu  signification 
de  ce  commandement,  une  nouvelle  prescription  recommence  immédiatement. 
Toutefois  Planck  indique  d'une  façon  très  exacte  les  atténuations  apportées 
à  ce  principe  par  la  combinaison  des  différentes  règles  du  Code  de  procédure. 
C'est  ainsi,  par  exemple,  que,  si  le  débiteur  a  formé  opposition  en  temps 
utile,  et  que  le  créancier  ait  une  action  à  faire  valoir  sur  le  fondement  de 
son  droit  et  qui  soit  de  la  compétence  des  tribunaux  de  bailliage,  cette  de- 
mande sera  considérée  comme  ayant  été  introduite,  devant  le  tribunal  qui 
aura  délivré  le  commandement,  à  partir  de  la  signification  de  ce  commande- 
ment (art.  696).  La  même  solution  s'impose  pour  le  cas  où  l'on  se  prévalait 
d'une  formule  exécutoire,  laquelle,  d'après  l'article  700,  équivaut  à  un  juge- 
ment par  défaut ,  susceptible  d'opposition.  Si  donc  celle-ci  est  formée ,  la  demande 
qui  appartient  au  créancier  sera  censée  avoir  été  introduite  à  partir  de  la  signi- 
fication; et  alors,  dans  tous  ces  cas,  il  y  aura  lieu  d'appliquer  à  l'interruption 
de  prescription  la  prolongation  de  durée  de  l'article  2 1 1  C.  civ.  Si  cette  action 
devait  être  intentée  devant  les  tribunaux  de  district  et  qu'elle  le  fût  dans  les 
délais  des  articles  697  et  700,  on  appliquerait  encore  l'article  211  C.  civ. 
Sinon  les  effets  de  la  litispendance  cesseraient  (art.  701  ),  et  l'article  2i3  C. 
civ.  trouverait  alors  sa  pleine  et  complète  application  (cf.  Pl.,  §  21 3). 

Art.  214.  §  I.  La  faillite  se  termine  par  un  jugement  qui  en  prononce  soit 
la  levée  (Konk.  Ordn.,  art.  i63,art.  190),  soit  la  clôture  (ibid.,  art.  202, 
art.  2o4).  H  y  a  donc,  suivant  la  formule  d'Hôlder  (p.  M2),  jointe  à  l'inter- 
ruption ,  une  suspension  de  prescription  qui  se  produit  tant  (pie  dure  la  faillite. 
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L'interruption   est  réputée  non   avenue  lorsque  la  production 
est  retirée. 


On  a  pu  se  demander  toutefois  quel  sera  le  moment  exact  où  cessera  cette  inter- 
ruption suspensive ,  parce  que  l'on  discutait  en  doctrine  la  question  de  savoir, 
lorsqu'il  y  avait  levée  ou  clôture  de  la  faillite ,  à  quel  moment  en  effet  ces  événe- 
ments devaient  produire  leurs  effets  légaux;  était-ce  à  celui  delà  sentence  judi- 
ciaire qui  prononce  la  levée  ou  la  clôture  de  la  procédure  de  faillite,  ou  à  partir 
du  moment  où  cette  sentence  a  été  publiée  suivant  la  forme  prescrite  pour  la 
rendre  publique?  Devant  la  seconde  Commission  on  avait  proposé  un  amen- 
dement destiné  à  trancher  la  question  à  propos  de  l'interruption  de  prescrip- 
tion et  dans  le  sens  de  cette  seconde  solution  (Pr.,  a3ij.  Mais  on  a  jugé  que 
ce  n'était  pas  le  lieu,  dans  un  code  de  droit  civil,  et  à  propos  d'une  question 
spéciale,  d'accepter  une  disposition  légale  à  ce  sujet.  Il  y  aura  donc  encore  à 
s'en  remettre  aux  solutions  le  plus  généralement  acceptées  par  la  doctrine, 
laquelle  tendait  à  faire  prévaloir  le  moment  où  il  y  avait  publicité  acquise 
(cf.  Wilxowski,  Deutsche  Reichs  Konkursordnwtg,  sur  1  ancien  S  i5 1-2).  Il  y 
a  une  autre  question  qui  est  examinée  parles  auteurs  (Pl.  ,  266  :  Hôld.  ,  kki)  : 
il  peut  se  faire,  en  effet,  que  le  jugement  d'ouverture  de  la  faillite  soit  levé 
sur  l'opposition  de  l'intéressé  (art.  109,  Konk.  Ordn.,  cf.  art.  116).  Si  donc 
une  production  de  créance  avait  eu  lieu  avant  que  cette  mainlevée  ait  été 
donnée,  on  peut  se  demander  si  l'interruption  va  disparaître  rétroactivement 
avec  les  effets  du  jugement  prononçant  l'ouverture  de  la  faillite.  On  parait 
d'accord  pour  admettre  que  l'interruption,  ou  plutôt,  comme  dit  Hôlder,  la 
suspension  qui  en  résulte  et  qui  la  suit,  doive  être  considérée  comme  un  effet 
attaché  à  la  production  elle-même  beaucoup  plus  qu'au  prononcé  de  la  faillite. 
Cette  production  de  créance  équivaut ,  de  la  part  du  créancier,  à  une  affir- 
mation de  son  droit  dans  des  formes  dont  la  valeur  est  égale  à  celle  d'une 
demande  judiciaire;  et  la  disparition  même  rétroactive  de  la  faillite  n'enlève 
rien  à  la  valeur  de  celte  manifestation  juridique.  La  suspension  de  prescription 
devra  donc,  dans  cette  opinion,  durer  jusqu'à  la  mainlevée  du  jugement, 
sans  être  rétroactivement  effacée. 

S  II.  Lorsque ,  de  la  part  du  créancier  cpii  a  produit  à  la  faillite .  il  v  a  retrait 
de  la  production  faite  par  lui ,  il  va  de  soi  que  l'interruption  devait  être  non 
avenue,  comme  dans  le  cas  du  désistement  de  l'article  212.  Mais  il  n'y  avait 
plus,  en  matière  de  production  à  faillite,  à  prévoir  les  autres  événements 
mentionnés  à  l'article  212,  tels  que  la  mise  à  l'écart  du  créancier  par  un  juge- 
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Si,  lors  de  la  clôture  de  la  faillite,  des  fonds  ont  été  réservés 
pour  une  créance  qui,  par  suite  d'une  protestation  élevée  au  mo- 
ment de  la  vérification,  s'est  trouvée  faire  l'objet  d'un  litige,  l'inter- 
ruption se  maintient  même  après  la  clôture  de  la  faillite;  elle  ne 
cesse  que  conformément  aux  dispositions  de  l'article  211, 

Art.  215.  L'interruption  par  mise  en  œuvre  de  la  compensa- 
tion au  cours   du  procès  ou   par  dénonciation   d'instance  dure 

ment  statuant  en  la  forme  et  non  au  fond,  de  même  qu'il  n'y  avait  pas  à 
atténuer  la  solution  donnée  quant  à  la  nullité  rétroactive  de  l'interruption  pro- 
venant du  retrait  opéré  par  le  créancier  par  une  exception  analogue  à  celle  de 
l'article  212  in  fine,  pour  le  cas  où  le  créancier  produirait  à  nouveau  dans  les 
six  mois. 

§  III.  11  faut  remarquer  enfin  cpie  cette  interruption  dure  toujours  jusqua 
ce  que  la  faillite  soit  terminée,  sans  qu'il  y  ait  à  la  faire  cesser  avant  cette 
clôture  définitive  de  la  procédure,  par  exemple  parce  qu'il  y  aurait  un  arrêt 
de  la  procédure ,  analogue  à  celui  prévu  par  l'article  2 1 1  al.  2 ,  ou  encore  parce 
que,  sur  l'opposition  élevée  par  un  des  intéressés  contre  la  créance  ainsi  pro- 
duite, il  y  aurait  eu  jugement  rendu  en  ce  qui  concerne  le  bien  fondé  de  cette 
créance  (Konk.  Ordn. ,  art.  1 46  et  i52).  Mais,  à  l'inverse,  il  y  a  un  cas  où 
cette  interruption  avec  suspension  de  prescription  peut  se  prolonger  au  delà 
même  de  la  clôture  de  la  faillite:  c'est  lorsque  cette  créance  ayant  soulevé, 
lors  de  la  vérification ,  une  opposition  de  l'un  des  intéreasés  auxquels  la  loi 
donne  le  droit  d'en  contester  le  bien  fondé,  elle  doit  donner  lieu  à  une  instance 
en  justice,  et  que,  la  faillite  étant  close  avant  que  l'instance  soit  terminée,  on 
a  prélevé  sur  l'actif  une  réserve  destinée  aux  frais  de  la  poursuite  (K.  Ordn., 
art.  168).  On  applique  alors  à  la  cessation  de  l'interruption  toutes  les  dispo- 
sitions admises  à  cet  égard  en  ce  qui  touche  l'interruption  provenant  d'une 
demande  en  justice  (art.  211);  et,  dans  ce  cas  alors,  il  y  aurait  lieu  de  tenir 
compte  d'un  arrêt  de  la  procédure  (art.  211). 

Art.  21 5.  SI.  La  seconde  Commission  avait  admis  que  le  fait  de  faire  valoir 
en  justice,  et  sous  forme  purement  éventuelle,  la  compensation  serait  une 
cause  d'interruption  de  la  prescription,  au  même  titre  que  la  dénonciation 
d'instance.  Il  en  résultait  qu'il  fallait  admettre  une  prolongation  analogue  de 
l'interruption  pendant  la  durée  de  l'instance  et  jusqu'à  ce  qu'elle  eût  pris  fin, 
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jusqu'à  ce  que  le  procès  soit  tranché  par  une  décision  ayant  acquis 
force  de  chose  jugée  ou  qu'il  se  soit  terminé  de  toute  autre  ma- 
nière; les  dispositions  de  l'article  21 1  al.  2  reçoivent  application. 

avec  application  des  dispositions  correspondantes  de  l'article  211  pour  le  cas 
de  suspension  d'instance  ou  d'arrêt  de  procédure.  Toutefois  on  avait  fait 
observer  que  l'instance  pouvait  se  terminer  sans  qu'une  décision  fût  intervenue 
au  sujet  de  la  créance  invoquée  sous  forme  de  compensation,  et  que  même  ce 
serait  le  cas  ordinaire,  puisque,  si  une  décision  judiciaire  fût  intervenue  à  cet 
égard,  il  y  aurait  le  plus  souvent  extinction  des  deux  prétentions  par  voie  de 
compensation  :  de  telle  sorte  que,  si  la  créance  ainsi  opposée  se  trouve  n'avoir 
donné  lieu  à  aucune  compensation  proprement  dite  et  qu'on  n'ait  pas  eu  à  en 
tenir  compte,  la  situation  se  trouve  être  à  peu  près  la  même  que  lorsqu'une 
action  est  écartée  par  un  jugement  qui  ne  statue  pas  au  fond.  Or,  dans  cette 
dernière  hypothèse,  l'interruption  est  rétroactivement  effacée ,  à  moins  que 
l'action  ne  soit  reprise  dans  les  six  mois,  auquel  cas  l'interruption  date  de 
la  première  introduction  d'instance,  comme  on  l'a  vu  sur  l'article  212.  On 
avait  donc  objecté  qu'il  serait  injustifié  pour  un  cas  à  peu  près  analogue ,  en 
matière  de  compensation,  de  laisser  persister  l'interruption  qui  se  fût  produite 
(Pr.,  225).  Il  est  certain,  en  effet,  que,  si  l'on  invoque  une  créance  en 
réponse  à  une  demande  judiciaire,  c'est  en  vue  d'une  exécution  immédiate; 
si  donc  la  compensation  ne  se  produit  pas,  par  exemple  parce  que  la  demande 
elle-même  n'était  pas  fondée,  l'affirmation  de  son  droit  faite  par  celui  qui 
avait  opposé  la  créance  ne  peut  avoir  de  valeur  sérieuse  que  si  elle  est  suivie 
à  son  tour  d'une  action  assez  prompte  en  vue  d'en  obtenir  l'exécution.  Aussi 
a-t-on  admis  pour  cette  hypothèse  une  disposition  correspondant  à  celle  de 
l'article  2 1 2  al.  2.  en  ce  sens  que  l'on  déclare  l'interruption  par  voie  de  com- 
pensation comme  étant  non  avenue  si,  dans  les  six  mois  qui  suivent  la  fin  de 
l'instance,  une  action  n'est  pas  intentée  en  vue  de  faire  valoir  la  créance  dont 
on  se  prévalait;  et  les  mêmes  motifs  ont  fait  étendre  cette  disposition  au  cas 
de  dénonciation  d'instance  (  Pr. ,  229).  De  cette  assimilation  avec  l'article  212, 
il  faut  donc  conclure,  en  dépit  d'une  rédaction  un  peu  différente,  que,  si 
l'action  est  intentée  dans  les  six  mois,  l'interruption  reste  valable  à  sa  date 
initiale,  c'est-à-dire  du  jour  où  la  compensation  a  été  opposée,  sans  que  la 
suspension  de  prescription,  comme  dit  Hôlder  (p.  hk-2\,  qui  ait  commencé 
à  cette  même  date,  ait  été  elle-même  interrompue  (cf.  Pl.,  266). 

à  II.  Seulement  Planck  traite  à  ce  sujet  d'une  question  relative  à  la  preuve, 
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L'interruption  est  réputée  non  avenue  si,  dans  les  six  mois  qui 
suivent  la  cessation  du  procès,  il  n'y  a  pas  eu  introduction  d'une 
action,  soit  en  satisfaction,  soit  en  constatation  judiciaire,  de  la 
prétention.  H  y  a  lieu  de  faire  à  ce  délai  application  correspon- 
dante des  dispositions  des  articles  2o3,  206,  20-. 

Art.  216.  L'interruption  par  accomplissement  d'un  acte  d'exé- 
cution est  réputée  non  avenue  lorsque  la  mesure  d'exécution  a  été 
levée  à  la  requête  de  l'ayant  droit  ou  pour  défaut  des  conditions 
préalables  exigées  par  la  loi. 

L'interruption  par  dépôt  de  la  requête  à  fin  d'exécution  forcée 


au  sujet  de  laquelle  il  semble  bien  que  les  opinions  doivent  rester  partagées. 
La  rédaction  primitive  de  la  seconde  Commission,  en  ce  qui  touche  cette 
seconde  disposition  du  texte,  portait  que  l'interruption  serait  non  avenue  si 
l'intéressé  n'intentait  pas  l'action  dans  les  six  mois  (art.  181  P2).  Il  fallait  en 
conclure,  comme  Planck  le  remarque  avec  raison,  que  c'était  à  celui  à  qui  la 
créance  avait  été  opposée  d'établir,  s'il  soutenait  que  l'interruption  était  non 
avenue,  que  l'intéressé  avait  laissé  passer  le  délai  de  six  mois  sans  introduire 
sa  demande.  Or,  de  ce  que  les  Projets  qui  ont  suivi  et  le  texte  actuel 
(cf.  art.  210  P3)  ne  parlent  plus  de  l'intéressé,  mais  déclarent  que  l'inter- 
ruption est  non  avenue  si  l'action  n'est  pas  intentée  dans  les  six  mois ,  Planck 
verrait  là  un  changement  de  système  quant  à  la  répartition  des  rôles  en 
matière  de  preuve.  C'est  celui  qui  invoque  l'interruption ,  donc  celui  qui  avait 
opposé  la  compensation ,  qui,  pour  s'en  prévaloir,  devrait  prouver  qu'il  a  bien 
intenté  l'action  dans  le  délai  légal.  A  prendre  le  texte  tel  qu'il  est,  on  ne  voit 
pas  bien  comment  cette  déduction  pourrait  en  ressortir  :  et  les  procès-verbaux 
de  la  seconde  Commission  relatifs  à  la  revision  du  premier  texte  du  second 
Projet  sont  loin  de  laisser  deviner  aucune  intention  ferme  à  cet  égard 
(cf.  Pr.,  VI,  383). 

Art.  216.  H  résulte  des  dispositions  de  l'article  216  que  l'interruption 
résultant  d'un  acte  d'exécution  ou  de  la  requête  à  fin  d'exécution  forcée  ne  se 
prolonge  pas  au  d"là  de  l'acte  qui  a  donné  lieu  à  cette  interruption.  Seulement, 
il  allait  de  soi  que.  si  ces  actes  ne  recevaient  aucune  suite  ou  qu'il  en  fût 
donné  mainlevée,  l'effet  interruptif  devait  en  être  rétroactivement  effacé. 
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est  réputée  non  avenue  s'il  n'est  pas  fait  droit  à  la  requête  ou 
qu'elle  soit  retirée  avant  tout  accomplissement  d'un  acte  d'exécution , 
ou  que  la  mesure  d'exécution  à  laquelle  il  avait  été  procédé  ait 
été  levée  conformément  aux  prévisions  de  l'alinéa  ier. 

Art.  217.  Lorsque  la  prescription  est  interrompue,  le  temps 
écoulé  jusqu'à  l'interruption  n'entre  pas  en  compte  ;  une  pres- 
cription nouvelle  ne  peut  commencer  qu'après  cessation  de  l'inter- 
ruption. 

Art.  218.  Une  prétention  constatée  judiciairement  par  décision 
ayant  acquis  force  de  chose  jugée  se  prescrit  par  trente  ans,  même 


Art.  217.  L'effet  de  l'interruption,  tel  qu'il  est  admis  par  le  Code  civil 
allemand,  est  celui  qui  était  consacré  par  la  tradition  et  par  toutes  les  législa- 
tions, sur  le  fondemont  du  droit  romain  :  il  consiste  à  effacer  tout  le  temps 
qui  a  couru  antérieurement  et  à  permettre  à  une  nouvelle  prescription  de 
recommencer  immédiatement.  Seulement  on  a  vu,  par  les  dispositions  qui 
précèdent ,  que  dans  certains  cas  l'interruption  peut  se  prolonger,  en  ce  sens 
qu'elle  comporte,  comme  dit  Hôlder,  un  certain  délai  suspensif  qui  dure 
jusqu'à  l'arrivée  de  tel  événement  ou  de  telle  éventualité,  fixés  par  la  loi, 
auquel  cas  la  nouvelle  prescription  ne  commence  que  lorsque  l'interruption 
a  pris  fin. 

Art.  218.  §  I.  Il  est  admis  traditionnellement  que,  lorsqu'un  droit  soumis  à 
une  courte  prescription  se  trouve  avoir  fait  l'objet  d'une  action  en  justice  ayant 
donné  lieu  à  une  décision  passée  en  force  de  chose  jugée,  il  s'opère  comme 
une  sorte  de  novation  au  sujet  de  la  prescription  et  que  le  droit  qui  est  ainsi 
reconnu  et  fixé  par  jugement  se  prescrit  désormais  par  trente  ans.  Les  raisons 
qui  avaient  fait  admettre  un  délai  plus  abrégé  de  prescription  n'existent  plus  ; 
il  n'y  a  plus  à  craindre  que  la  preuve  du  droit  disparaisse  et  que  la  situation 
juridique  des  intéressés  devienne  incertaine.  Il  n'y  a  donc  plus  à  la  fixer  d'une 
façon  définitive  et  irrévocable  à  bref  délai.  D'autre  part,  ces  motifs  ayant  dis- 
paru ,  il  ne  fallait  pas  encourager  l'ayant  droit ,  en  le  menaçant  de  la  perte  de 
son  droit  à  courte  échéance ,  à  procéder  sans  délai  à  l'exécution  forcée ,  sans 
autre  ménagement  à  l'égard  de  son  débiteur.  C'est  cette  dernière  considéra- 
tion .  qui,  au  point  de  vue  pratique,  et  dans  l'intérêt  de  celui  contre  lequel  le 
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lorsque  en  soi  elle  est  soumise  à  une  prescription  plus  courte.  Il 
en  est  de  même  d'une  prétention  résultant  d'une  transaction  exé- 
cutoire ou  d'un  titre  exécutoire,  comme  de  celle  qui  est  devenue 
exécutoire  par  le  fait  de  sa  constatation  réalisée  par  voie  d'admission 
à  la  faillite. 

En  tant  que  la  constatation  se  trouve  avoir  pour  objet  des  pres- 
tations périodiques  à  échéances  régulières  qui  ne  doivent  devenir 
exigibles  que  dans  l'avenir,  il  y  a  lieu  de  s'en  tenir  à  la  plus  courte 
prescription. 

Art.  219.   Vaut  comme  décision  ayant  acquis  force  de  chose 


jugement  avait  été  rendu,  a  surtout  fait  admettre  en  pareil  cas  le  retour  à  la 
prescription  de  trente  ans,  conformément  au  droit  commun.  Bien  entendu ,  il 
fallait  assimiler  à  la  reconnaissance  judiciaire  toutes  les  hypothèses  dans  les- 
quelles le  droit  se  trouve  constaté  par  un  titre  ou  par  un  acte  dont  la  preuve 
ne  donne  lieu  à  aucune  incertitude .  tel  que  la  transaction ,  le  titre  exécutoire 
et  l'admission  à  la  faillite. 

S  II.  Cette  constatation  des  droits,  en  tant  qu'elle  résulte  des  différents  pro- 
cédés prévus  par  l'article  218,  transaction,  titre  exécutoire,  admission  à  la 
faillite,  mais  surtout  en  tant  qu'elle  a  été  réalisée  par  jugement,  peut  s'ap- 
pliquer à  des  prestations  à  échoir  ;  le  Code  de  procédure  a  prévu  expressé- 
ment cette  hypothèse  à  propos  de  l'action  en  constatation  de  droit,  laquelle  a 
pour  objet  de  faire  reconnaître  par  justice  le  droit  de  l'une  des  parties  avant 
même  que  toute  condamnation  puisse  être  prononcée,  faute  d'échéance  du 
droit  (cf.  Sal.,  DécL,  sur  l'art.  i/»a,  p.  36o  et  p.  362):  elle  peut  porter  sur 
des  prestations  à  venir  (C.  Pr.  ail.,  art.  266  et  art.  258).  Dans  tous  ces  cas, 
il  allait  de  soi,  en  ce  qui  concerne  ces  prestations  à  venir,  que  cette  consta- 
tation judiciaire  anticipée  n'en  pouvait  pas  modifier  le  délai  de  prescription  : 
elles  restent  soumises  à  la  prescription  ahrégée.  II  n'en  serait  plus  de  même, 
bien  entendu,  si  ces  procédés  de  reconnaissance  judiciaire,  ou  autres  analogues, 
s'appliquaient  à  des  prestations  échues. 

Art.  219.  Le  Code  de  procédure  admet,  dans  certains  cas,  qu'un  juge- 
ment puisse  être  rendu  sous  réserve,  pour  celui  contre  qui  il  est  prononcé, 
de  la  facidté  de  faire  valoir  tels  ou  tels   droits  déterminés  (cf.  C.  Pr.  ail., 
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jugée  au  sens  de  l'article  311  al.  1  et  de  l'article  -218  al.  1  le 
jugement  rendu  sous  réserve  dès  qu'il  a  acquis  force  de  chose 
jugée. 

Art.  "2 "20.   Si  la  prétention   doit  être  portée  devant  une  juri- 
diction arbitrale  ou  une  juridiction  spéciale,  devant  une  juridic- 

art.  699  et  art.  54o)  ou.  dune  façon  générale,  défaire  valoir  ses  droits.  De 
pareils  jugements  n'en  sont  pas  moins  des  jugements  sur  le  fond  du  droit;  ils 
gardent  cependant  un  caractère  provisoire  quant  aux  droits  réservés  1  art.  600 
et  art.  54 1  G.  Pr.  ail.).  Aussi  aurait-on  pu  se  demander  s'ils  constituaient  des 
décisious  définitives  pour  l'application  des  articles  211  et  218.  C'est  dans 
ce  dernier  sens  que  se  décide  l'article  219.  Dans  cette  catégorie,  il  faudra 
ranger  l'hypothèse  prévue  par  l'article  1 60  C.  Pr.  ail.  (cf.  art.  3o2  et 
art.  600  al.  2  ,  C.  Pr.  ail.).  De  même  pour  l'article  029  C.  Pr.  ail.  (cf.  Pl.  , 
sur  .S  219). 

Art.  220.  S  I.  L'application  aux  hypothèses  prévues  des  dispositions  indi- 
quées par  l'article  220  ne  peut  être  faite  que  conformément  à  la  nature  de 
chacun  des  cas  visés  par  la  loi,  et  par  voie  d'analogie:  c'est  ce  que  la  termino- 
logie du  Code  civil  appelle  faire  application  conforme,  ou  plutôt  correspon- 
dante, ou  pourrait  dire  aussi  application  appropriée.  Cette  observation 
-inilio^ait  en  l'espèce,  puisque,  pour  ne  signaler  que  cet  exemple,  les  dispo- 
sitions du  Code  de  procédure  relatives  aux  décisions  arbitrales  (art.  1020  et 
suiv.  C.  Pr.  ail.)  ne  désignent  aucun  acte  précis  qui  doive  correspondre  à  ce 
qu'est  l'introduction  de  la  demande  devant  la  juridiction  de  droit  commun  : 
et  comme  c'est  cet  acte  qui  est  interruptif  de  prescription  (art.  21 1  ),  il  faudra 
déterminer,  lorsqu'il  s'agira  de  juridiction  arbitrale,  l'acte  analogue  qui  cor- 
respondrait à  l'introduction  de  l'instance.  Il  va  de  soi  en  effet  que  le  simple 
compromis,  passé  entre  les  intéressés,  par  lequel  les  parties  décident  de  sou- 
mettre leur  différend  à  des  arbitres ,  désignent  ces  derniers ,  ou  s'entendent  sur 
la  façon  de  les  désigner  et  règlent  la  procédure,  ne  peut  pas  suffire  à  valoir 
comme  acte  introductif  d'instance  en  vue  d'interrompre  la  prescription  :  il  ne 
constitue  ni  un  acte  de  reconnaissance  du  droit,  conformément  à  l'article  208 , 
ni  aucun  des  procédés  prévus  et  visés  par  l'article  209  (Pl.,  sur  S  220  in  fine  \ 
Ce  sera  donc  d'après  les  voies  et  moyens  prévus  parle  compromis  lui-même  en 
vue  de  constituer  et  de  saisir  le  tribunal  arbitral  que  l'on  devra  déterminer 
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tion  administrative  ou  une  autorité  administrative,  il  y  a  lieu  de 
faire  application  correspondante  des  dispositions  des  articles  209 
à  21 3,  2 15,  2  iG,  218,  219. 

Si  le  contrat  d'arbitrage  ne  désigne  pas  le  juge  arbitral  ou  que 
la  désignation  d'un  juge  arbitral  soit  rendue  nécessaire  pour  une 
raison  quelconque  ou  que  la  juridiction  arbitrale  ne  puisse  inter- 
venir qu'après  accomplissement  d'une  condition  préalable  quel- 
conque, la  prescription  sera  interrompue  par  le  fait  seul  que 
l'ayant  droit  aura  procédé  au  nécessaire,  en  ce  qui  le  concerne, 
à  l'effet  de  terminer  l'affaire. 

Aut.  221.   Si  une  chose  au  sujet  de  laquelle  existe  une  préten- 


quel  est  l'acte  analogue  à  l'introduction  de  l'instance.  Il  en  sera  de  même 
pour  tous  les  autres  actes  prévus  par  les  textes  visées  par  l'article  220. 

S  II.  Pour  quelques  cas  cependant,  l'article  220  a  entendu  fixer  le  moment 
auquel  se  placerait  l'effet  iuterruptif.  C'est  d'abord  pour  le  cas  où,  les  arbitres 
n'étant  pas  désignés  dans  le  compromis  lui-même,  il  y  aurait  à  faire  appli- 
cation des  articles  1028  et  siùv.  C.  Pr.  ail.  Le  seul  fait,  pour  l'une  des  par- 
ties, d'avoir  adressé  communication  à  l'autre  de  l'arbitre  désigné  par  elle,  et, 
de  même,  au  cas  que  l'adversaire  laisse  passer  le  délai  sans  désigner  l'arbitre 
dont  la  nomination  lui  est  attribuée,  la  requête  à  la  juridiction  compétente  à 
fin  de  procéder  a  cette  nomination,  constitueront,  d'après  l'article  220,  des 
actes  interruptifs  de  prescription.  Mais  il  peut  arriver  qu'en  debors  de  la 
constitution  initiale  du  tribunal  arbitral,  il  y  ait  à  procéder  à  la  nomination 
d'un  arbitre,  par  exemple,  si  l'un  de  ceux  qui  avaient  été  désignés  vient  à 
décéder,  ou  que  pour  toute  autre  cause  il  ne  puisse  plus  remplir  son  mandat 
auquel  cas  le  mode  de  remplacement  peut  avoir  été  prévu  par  le  compromis 
lui-même,  ou  au  moins  se  trouver  ré^lé  par  le  Code  de  procédure  (art.  io3o 
et  suiv. ).  Lorsque  l'une  des  parties,  ou  celle  qui  a  l'initiative  à  prendre,  a 
procédé  à  l'acte  ou  aux  actes  qui  lui  incombent ,  il  y  a  interruption  d'après 
l'article  220. 

Art.  221 .  S  I.  L'article  221  traite  de  la  question  connue  sous  le  nom  d'ac- 
cessiopossessionum.  Le  bénéfice  de  l'adjonction  de  possession  était  universelle- 
ment admis,  au  profit  du  successeur,  en  matière  d'usucapion.  Le  Code  civil 
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tion  de  caractère  réel  vient  en  la  possession  d'un  tiers  par  voie  de 
succession  au  droit  d'autrui,  compte  au  profit  du  successeur  au 


accepte  la  même  solution  en  tant  qu'il  s'agit  de  la  prescription  proprement 
dite,  entendue  d'une  prescription  extinctive.  Il  va  de  soi  en  effet,  comme  le 
remarquent  les  Motifs  (I,  3ûo),  que,  lorsqu'il  s'agit  d'une  créance  ordinaire, 
les  changements  dans  la  personne  du  débiteur  n'apportent  aucune  modification 
au  droit  du  créancier  et  à  la  prescription  qui  s'y  applique:  c'est  le  même  droit 
qui  subsiste,  c'est  la  même  action  qui  en  dérive;  il  n'y  a  qu'une  seule  pres- 
cription qui  s'y  réfère ,  indépendamment  des  successions  de  personnes  qui 
puissent  intervenir.  Il  devait  en  être  de  même  de  la  prescription  dans  son 
application  aux  droits  réels:  puisque,  pour  admettre  que  la  prescription  s'ap- 
plique à  ces  derniers,  il  a  fallu  accepter  que  contre  le  possesseur  de  la  chose 
n'existe  au  profit  du  titulaire  du  droit  qu'une  seule  action ,  ayant  pour  objet 
la  restitution  elle-même  et  que,  cette  action  éteinte,  il  n'y  en  a  plus  d'autre 
qui  naisse  au  profit  de  l'ayant  droit  contre  le  même  possesseur  (note  sur 
art.  19/i).  Cette  conception  d'un  seul  et  même  droit  contre  le  même  posses- 
seur devait  conduire  à  admettre  que  ce  serait  également  la  même  action  qui 
subsisterait  à  l'encontre  des  successeurs  et  ayants  cause  du  même  possesseur, 
de  telle  sorte  que  ce  fût  la  même  prescription  qui  continuât  et  que  le  temps 
antérieur  écoulé  dans  la  possession  de  l'auteur  juridique  comptât  également 
au  profit  de  son  successeur. 

S  II.  Mais  il  va  de  soi  que  cette  conception  d'un  seul  et  même  droit,  ou 
plutôt  pour  parler  le  langage  du  droit  allemand,  d'une  seide  et  même  pré- 
tention juridique  (note  sur  art.  19/4),  existant  contre  le  possesseur,  en  vertu 
d'un  droit  réel ,  et  par  exemple  en  vertu  du  droit  de  propriété,  indépendam- 
ment des  changements  de  titulaires,  ne  pouvait  se  maintenir  qu'autant  que 
les  titulaires  successifs  seraient  les  ayants  cause  les  uns  des  autres,  par  voie 
de  succession  juridique  :  et ,  comme  c'est  la  possession  qui  justifie  le  droit  d'agir 
contre  celui  qui  a  la  chose  en  mains,  c'est  la  succession  juridique  dans  la 
possession  qui  devait  fonder  cette  unité  de  prétention  juridique  et  par  suite 
la  continuité  de  prescription  qui  s'y  réfère.  C'est  ainsi  que  le  fait  de  s'emparer 
illégalement  de  la  possession  n'établit  pas  un  rapport  de  succession  entre  le 
nouveau  possesseur  et  l'ancien.  S'il  s'agissait  d'une  acquisition  de  ce  genre , 
le  nouveau  possesseur  ne  pourmit  donc  pas  compter  à  son  profit  le  temps  de 
prescription  du  précédent  possesseur,  car  c'est  bien  cette  fois  une  action  nou- 
velle qui  naît  au  profit  du  propriétaire  contre  le  possesseur  actuel;  ce  n'est 
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droit  d'autrui  le  temps  de  prescription  écoulé  pendant  la  posses- 
sion de  son  auteur. 

plus  la  prétention  juridique  qu'il  avait  contre  son  prédécesseur  qui  subsiste. 
mais  une  nouvelle  qui  naît  contre  un  nouvel  adversaire.  Et  de  même,  si  l'on 
suppose  un  premier  possesseur  en  voie  de  prescrire  qui  perde  la  possession 
par  le  fait  d'une  usurpation  et  qui  se  la  fasse  restituer,  il  ne  pourra  pas 
compter  pour  parfaire  son  temps  de  prescription  la  possession  du  possesseur 
intérimaire;  car  elle  ne  se  rattache  à  sa  possession  précédente  par  aucun 
lien  de  succession  juridique,  pas  plus  que  lui-même  ne  succède  juridiquement 
à  cette  possession  intérimaire.  L'article  221  ne  s'applique  plus;  et  nous  ne 
trouvons  en  matière  de  prescription  extiuctive  aucune  disposition  analogue  à 
celle  de  l'article  9/10  pour  ce  qui  est  de  l'usucapion. 

§  III.  Ces  principes  ainsi  posés,  il  importerait  donc  de  définir  ce  qu'il  faut 
entendre  par  succession  juridique  en  matière  de  possession.  Rien  de  plus 
simple .  s'il  s'agil  de  la  possession  d'une  chose  transmise  par  voie  d'hérédité;  l'ar- 
ticle 867  déclare  que  la  possession  se  transmet  aux  héritiers  parle  seul  fait  de  la 
succession.  Mais ,  en  matière  de  succession  à  titre  particulier,  en  principe  la  pos- 
session n'est  acquise  que  par  voie  d'appréhension  matérielle  (art.  80k).  Il  s'agil 
là  d'un  acte  unilatéral;  et  il  va  de  soi,  pour  qu'il  y  ail  succession  au  sens  ju- 
ridique, que  cet  acte  doit  reposer  sur  un  titre  valable,  constitutif  d'acquisition 
et  émanant  du  précédent  possesseur.  Cependant,  par  exception,  d'après  le 
même  article  854,  la  convention  passée  entre  celui  qui  aliène  et  celui  qui 
acquiert  peut  suffire  à  transmettre  la  possession ,  au  moins  lorsque  celui  qui 
acquiert  est  en  mesure  d'exercer  sa  maîtrise  sur  la  chose.  Aussi  s'est-on  posé 
la  question  de  savoir  si  cet  accord  relatif  uniquement  au  transfert  de  la  pos- 
session suffisait  pour  que  la  possession  fût  acquise  par  voie  de  succession 
juridique  ,  au  sens  de  l'article  221 ,  ou  si,  pour  réaliser  ce  dernier  caractère, 
il  ne  fallait  pas  qu'au  fait  de  la  transmission  de  possession  correspondit 
un  acte  de  transmission  du  droit  constituant  un  mode  de  succession  à  titre 
particulier.  11  faudrait  donc,  comme  dans  le  cas  d'une  acquisition  unilatérale 
de  possession,  que  le  contrat  abstrait  relatif  à  la  possession  reposât  sur 
un  titre  d'acquisition  qui  lui  servît  de  cause.  On  ne  tiendrait  plus  compte  du 
caractère  abstrait  de  la  convention  de  l'article  854.  La  question  présente  un 
intérêt  spécial  pour  le  cas  où  l'acte  de  transfert  du  droit  se  trouverait  nul  ou 
annulé.  La  possession  acquise  de  ce  chef,  laquelle  résulte  d'un  contrat  indé- 
pendant du  premier  et  non  forcément  annulé  avec  lui,  sera-t-elle  acquise 
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par  voie  de  succession  ou  devra-t-on  dire  qu'il  n'y  aura  plus  succession  dans 
la  possession?  >i  lou  admet  cette  dernière  opinion,  l'acque'reur  dont  le 
contrat  est  nul  ne  pourra  compter,  pour  invoquer  la  prescription  contre 
l'action  du  véritable  propriétaire,  le  temps  de  possession  de  celui  qui  était 
censé  lui  avoir  transmis  le  droit;  et.  lorsque  ce  dernier  rentre  en  possession 
de  la  chose.  le  transfert  étant  nul,  il  ne  pourrait  tirer  profit  de  la  possession 
intérimaire  du  prétendu  acquéreur  pour  la  joindre  au  délai  de  sa  pos- 
session antérieure,  en  vue  de  compléter  son  temps  de  prescription,  car  il 
n'acquiert  rien  du  possesseur  intérimaire,  ou  plutôt,  entre  sa  possession  à  lui 
et  celle  du  possesseur  intérimaire,  la  succession  a  été  interrompue:  celui-ci 
n'.ivait  rien  acquis  par  succession  à  titre  particulier,  son  titre  étant  nid  ou 
étant  rétroactivement  annulé.  En  dépit  de  l'article  856  al.  2,  Planck  (S  221; 
se  décide  pour  ce  dernier  système.  11  se  fonde  sur  ce  fait  que,  d'après  l'ar- 
ticle 32o  G.  Pr.  ail.,  pour  être  successeur  à  titre  particulier,  il  ne  suffirai 
certainement  pas  d'un  transfert  de  possession,  de  telle  sorte  que,  si  le  pos- 
sesseur intérimaire  était  poursuivi  par  le  véritable  propriétaire  et  qu'un 
jugement  lût  rendu  pour  ou  contre  lui,  ce  jugement,  au  cas  que  l'acte  d'ac- 
quisition conclu  an  profil  de  ce  possesseur  se  trous-ât  nul,  ne  pourrait  pas  être 
invoqué  pour  ou  contre  le  précédent  possesseur  qui  eût  réalisé  le  transfert.  De 
toutes  façons  et  dans  tous  les  cas.  le  propriétaire  peut  encore,  et  doit,  exercer 
a  nouveau  son  action  réelle  contre  ce  précédent  possesseur,  à  supposer  que 
celui-ci  se  fût  fait  restituer  la  chose.  Alors  comment  comprendre  que  ce  der- 
nier, s'appuyant  sur  la  possession  intérimaire  de  celui  dont  l'acquisition  a  été 
déclarée  nulle,  puisse,  en  complétant  ainsi  son  temps  de  prescription,  opposer 
l'exceplion  de  prescription?  Eu  effet,  dit  Planck.  tant  qu'a  duré  cette  posses- 
sion intérimaire,  le  propriétaire  ne  pouvait  agir  que  contre  le  possesseur 
intérimaire;  il  a  donc  agi  à  temps,  et  il  a  agi  régulièrement .  avant  que  la  pres- 
cription du  précédent  possesseur  fût  accomplie,  et  avant,  bien  entendu,  que 
ne  fût  achevée  celle  commencée  par  le  possesseur  intérimaire.  Si  donc  ce 
dernier  restitue  la  possession  à  raison  de  la  nullité  de  sou  titre  d'acquisition . 
comment  admettre  que  le  propriétaire  ne  puisse  plus  valablement  revendiquer 
contre  le  précédent  possesseur  remis  en  possession,  puisque  au  véritable  titu- 
laire du  droit  on  ne  peut  plus  reprocher  de  n'avoir  pas  agi  à  temps,  et  que. 
dans  le  délai  de  prescription,  il  a  agi  contre  la  seule  personne  qu'il  put 
actionner?  Sans  doute,  les  Motifs  paraissent  avoir  voulu  donner  une  solution 
différente,  en  disant  qu'en  pareil  cas,  même  si  un  acte  de  transfert  fût 
annulé  et  la  possession  restituée  à  l'aliénaleur,  le  temps  de  possession  inté- 
rimaire compterait  au  profit  de  ce  dtrnier  (I.  34i).  Mais,  dans  le  même  pas- 
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sage,  les  Motifs  reconnaissaient  cependant  qu'entre  le  possesseur  intérimaire 
el  celui  qui  lui  avait  aliéné  la  chose  et  qui  vint  à  la  reprendre  il  n'y  avait 
plus  de  rapport  de  succession  juridique.  Pour  accepter  néanmoins  qu'il  pût  y 
avoir  adjonction  des  possessions ,  il  faudrait  supposer  que  l'on  considérât  l'action 
réelle  en  restitution  comme  une  action  unique  qui  restât  la  même  quel  que  lut 
le  possesseur  contre  lequel  elle  fut  exercée.  Mais  Planck  observe  que  ce  prin- 
cipe d'unité  d'action,  admis  sans  doute  comme  point  de  départ  de  la  dispo- 
sition de  l'article  221,  ne  s'applique  que  si  l'action  est  exercée  contre  le  même 
possesseur  ou  ses  successeurs  juridiques,  et  cjue  là  où  il  y  a  défaut  de  succes- 
sion juridique  c'est  une  prétention  nouvelle  qui  résulte  du  droit  de  propriété 
maintenu  au  profil  du  titulaire  du  droit ,  donc  qu'il  y  a  contradiction  à  dénier 
à  un  possesseur'  dans  ses  rapports  avec  celui  qui  l'ait  précédé  tout  rapport 
d'auteur  à  ayant  cause  et  cependant  d'accepter  l'adjonction  de  possession  et 
l'application  de  l'article  221. 

S  IV.  Planck  applique  le  même  système  en  matière  de  condition  résolutoire 
lorsque,  celle-ci  s'étant  réalisée,  le  précédent  possesseur  rentre  en  possession 
de  la  chose.  Sans  doute,  celui  qui  avait  acquis  la  chose  reste  l'ayant  cause  de 
L'antre  partie,  puisque  la  résolution  n'efface  pas  rétroactivement  l'acte  qui 
avait  été  conclu  sous  une  condition  résolutoire;  mais  le  précédent  possesseur, 
en  tant  qu'il  reprend  la  chose  des  mains  de  l'acquéreur,  n'est  plus  l'ayant 
cause  de  celui-ci  :  ce  dernier  ne  lui  transmet  pas  un  droit  qu'il  n'a  plus.  Si 
donc  le  précédent  possesseur  n'était  pas  propriétaire  et  qu'il  soit  poursuivi  en 
revendication,  il  ne  pourrait  pas  compter  dans  le  délai  de  prescription  la 
possession  intérimaire  de  celui  dont  l'acquisition  a  été  résolue.  Et  cela  pour 
des  raisons  analogues  à  celles  qui  ont  été  exposées.  Mais  il  va  de  soi,  surtout 
en  présence  de  l'affirmation  des  Motifs  (1, 34 1  ) ,  que  toutes  ces  solutions,  quoique 
si  hien  motivées  par  Planck,  continueront  à  donner  lieu  à  controverse. 

SV.  Bien  entendu  aucune  question  ne  pouvait  s'élever  à  l'égard  de  la 
situation  des  détenteurs,  tels  que  les  fermiers,  locataires,  dépositaires,  et 
outres  possesseurs  pour  autrui,  puisque  cette  situation  laisse  subsister  la 
possession  médiale  au  profit  de  celui  de  qui  ils  tiennent  leur  détention 
(art.  868).  Ce  ne  sont  pas  des  successeurs  à  la  possession.  D'autre  part, 
ils  n'ont  pas  à  répondre  à  l'action  en  revendication:  et  à  l'inverse  la  posses- 
sion étant  maintenue  au  profit  du  possesseur  médiat ,  celui-ci  n'a  pas  besoin 
d'invoquer  l'adjonction  de  possession. 

S  VI.  Mais  le  point  le  plus  important  à  noter  en  ce  qui  touche  la  pratique  est 
que  l'article  391  s'appliquera  en  ce  qui  concerne  la  prescription  des  arrérages 
ou  autres  prestations  périodiques  dues  en  vertu  de  droits  soumis  à  l'immalri- 
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Art.  m.   Une  fois  la  prescription  accomplie,  l'obligé  est  in- 
vesti du  droit  de  refuser  la  prestation. 


culation,  tels  que  les  intérêts  des  dettes  hypothécaires  ou  les  arrérages  de 
rentes  foncières.  D'après  l'article  9os,  la  prescription  extinetive  n  est  plus 
exclue  en  cette  matière;  si  donc  la  prescription  a  commencé  au  profit  du  pos- 
sesseur de  l'immeuble  et  que  ce  dernier  soit  transmis  régulièrement  a  un 
nouveau  possesseur  qui  soit  l'ayant  cause  du  premier,  ce  successeur  pourra 
invoquer  le  temps  de  prescription  de  son  auteur. 

Art    222    §  I    (Sur  cette  question,  voir  Regelsberger,  dans  Hier.  Mr., 
1Qoo  p.  3s8  et  suiv.)  D'après  l'article  229,  l'effet  de  la  prescription  n'est  pas 
d  éteindre  le  droit,  mais  de  fournir  à  celui  contre  qui  il  existait  une  excepUon 
péremptoire  pour  repousser  la  prétention  de  son  adversaire.  Le  droit  al  e- 
niand  aboutit  par  là,  grâce  à  cette  construction  juridique,  a  la  plupart  des 
solutions  de  fait  admises  par  les  autres  législations  et  auxquelles  celles-ci  ar- 
rivaient par  des  moyens  ou  des  conceptions  un  peu  différents  (  cf.  cependant 
art    aa3).  C'est  ainsi  que,  si  la  prescription  ne  fournit  quune  exception, 
comme  jadis  la  prœscriptio  du  droit  romain,  le  débiteur,  en  prenant  ce  mot 
au  sens  large,  et  à  la  condition  de  faire  observer  que  ce  pourrait  être  un 
possesseur  soumis  à  une  action  réelle,  peut  y  renoncer  :  et  il  y  renonce, 
lorsqu'il  paye  une  dette  qui  était  prescrite,  résultat  que  Ion  explique    dans 
d'autres  législations,  par  l'idée  d'une  obligation  naturelle  qui  subsiste:  de 
même  le  juge,  s'il  s'agit  d'une  exception,  ne  pourra  pas  suppléer  d  office, 
pour  parler  comme  le  Code  civil  français,  le  moyen  tiré  de  la  prescription. 
Mais    d'autre  part,  ce  moyen  de  défense  peut  être  opposé,  sous  que  que 
formé  que  le  droit  soit  invoqué,  qu'il  le  soit  sous  forme  d'action  ou  d  ex- 
ception   de  telle  sorte  que,  dans  ce  dernier  cas,  l'exception   tirée  de  la 
prescription  se  présente  sous  la  forme  d'une  réplique.  On  a  pense  que  1  on 
donnai" satisfaction,  par  cette  sorte  de  moyen  terme,  à  toutes  les  nécessites 
pratiques  qui  ont  fait  admettre  la  prescription,  et  avant  tout  au  désir  d  as- 
surer la  paix  publique,   en  mettant  fin  aux  procès   et  en   garantissant  les 
débiteurs  contre  des  réclamations  tardives  qui  se  produiraient  à  une  époque 
où  la  situation  juridique  est  devenue  incertaine  et  en  tout  cas  extrêmement 
difficile  à  établir  et  à  préciser.  Il  suffisait,  pour  que  ce  but  fût  atteint,  que  le 
débiteur  fût  à  l'abri  contre  toute  demande  ou  poursuite  dirigée  contre  lui,  donc 
qu'il  eût  un  moyen  de  défense  pour  repousser  les  poursuites  ;  si  c'est  lui  qui  va 
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Ce  qui  a  été  livré  pour  fournir  satisfaction   d'une  prétention 
prescrite  ne  peut  être  répété,  alors  même  que  la  prestation  aurait 

de  Pavant  en  exécutant,  cela  prouve  qu'il  reconnaît  le  bien  fondé  du  droit 
invoqué  contre  lui  :  la  situation  n'a  plus  rieu  d'incertain,  les  difficultés  de 
preuve  disparaissent,  le  besoin  de  protection  ne  se  fait  plus  sentir,  et  ce  serait 
aller  contre  les  exigences  de  la  bonne  foi  et  contre  toute  justice  que  vouloir 
protéger  le  débiteur  à  l'encontre  de  toute  reconnaissance  qu'il  ait  pu  faire  du 
droit  qu'on  lui  opposait  (A/.,  p.  34 1). 

S  II.  Ces  dernières  considérations  ont  conduit,  en  outre,  à  accorder  à  l'excep- 
tion tirée  de  la  prescription  des  effets  moins  complets  que  ceux   admis  pour 
les  exceptions  péremptoires   ordinaires.   C'est  ainsi   qu'après  d'assez  longs 
tâtonnements  on  a  fini  par  admettre,  en  dépit  de  la  règle  qu'une  créance 
paralysée  par  une  exception  péremptoire  n'est  pas  susceptible  de  compensa- 
tion (art.  390),  que  la  prescription  accomplie  depuis  le  moment  où  les  deux 
dettes  se  sont  trouvées  coexister  ne  s'opposerait  pas  à  ce  que  la  compensation 
fût  invoquée  (art.  390).  Le  premier  Projet  avait  établi  le  contraire  (P1, 
art.  281  al.  2;  art.  162  al.  3,  et  M.,  I,  p.  343).  On  verra,  en  note  sur  l'ar- 
ticle 390,  pourquoi  l'on  est  revenu  sur  cette  solution.  Mais,  ce  qui  est  plus 
remarquable,  et  ce  que  l'on  doit  expliquer  par  des  raisons  analogues,  c'est 
que,  si  l'obligé  a  satisfait  au  droit  que  l'on  invoque  contre  lui,  même  dans 
l'ignorance  de  la  prescription  déjà  acquise  et  de  l'exception  qui  lui  appartien 
de  ce  chef,  il  ne  peut  plus ,  en  dépit  du  principe  général  des  articles  8 1 3  et 
81 4,  répéter  ce  qu'il  a  livré.  Qu'il  en  soit  ainsi,  lorsqu'il  a  connu  l'existence 
de  l'exception  tirée  de  la  prescription,  c'est  l'application  du  droit  commun, 
puisqu'il  peut  toujours  renoncer  à  une  exception  qui  lui  appartienne ,  et 
c'est  d'ailleurs  la  conséquence  même  de  l'article  81 4.  Admettre  la  même 
solution  encore  qu'il  ait  ignoré  l'accomplissement  de  la  prescription,  c'est 
aller  contre  le  principe  de  l'article  8i3;  mais  l'article  81 3  lui-même  a  rap- 
pelé la  dérogation  qui  lui  avait  été  apportée  par  l'article  222.  C'est  que,  sans 
qu'il  y  ait  à  rechercher  s'il  a  connu  ou  non  le  fait  de  la  prescription,  l'obligé 
a  reconnu  le  droit  de  son  adversaire,    il  y   a  satisfait   librement,  la  situa- 
lion  juridique  est  définitivement  réglée  par  le  fait  même,  et  permettre  de 
revenir  sur  ce  qui  a  été  fait  serait  aller  contre  le  but  même  pour  lequel  la 
prescription  a  été  introduite.  Aussi,  devait-il  en  être  de  même  d'un  contrat 
de  reconnaissance  de  dette  ou  d'une  prestation  de  sûreté,  encore  que  ces  actes 
auraient  été  conclus  en  toute  ignorance  du  fait  de  la  prescription.  Mais  cela 
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été  effectuée  dans  l'ignorance  de  la  prescription.  Il  en  est  de  même 
lorsqu'il  est  intervenu  de  la  part  de  l'obligé,  soit  une  reconnais- 
sance contractuelle,  soit  une  prestation  de  sûreté. 

Art.  2:23.   La  prescription  d'une  prétention  pour  laquelle  existe 
une  hypothèque  ou  un  gage  n'empêche  pas  l'ayant  droit  de  pour- 


n'est  vrai ,  comme  le  remarque  Planck ,  et  comme  le  texte  le  dit  expresse'ment , 
que  de  la  reconnaissance  contractuelle,  alors  cependant  que  celle  qui  aurait 
lieu  par  acte  unilatéral  suffirait,  d'après  l'article  208,  à  interrompre  la  pres- 
cription. Pour  que  cette  dernière  s'opposât  à  la  faculté  d'invoquer  l'excep- 
tion de  prescription ,  il  faudrait  cette  fois  qu'elle  fut  faite  en  connaissance 
de  cause  et  qu'elle  put  valoir  comme  une  renonciation  anticipée  à  cette 
exception  :  et  cette  dernière  interprétation ,  d'après  ce  qui  a  été  dit  sur  l'ar- 
ticle 208,  ne  pourrait  certes  pas  s'appliquer  de  plein  droit  à  toute  reconnais- 
sance unilatérale  susceptible  de  produire  interruption  de  prescription  (note 
sur  article  208). 

S  III.  11  faut  ajouter  enûn  que,  dans  certains  cas  où  c'est  le  droit  prescrit 
qui  est  invoqué  sous  forme  d'exception,  l'exception  de  prescription  peut,  en 
vertu  de  dispositions  expresses  de  la  loi ,  n'être  plus  opposable ,  au  cas ,  par 
exemple,  des  articles  ^78,  4çjo.  821  et  853.  On  en  verra  l'explication  en 
note  sous  l'article  8a i. 

Art.  223.  SI.  L'article  2  23  dispose  qu'en  dépit  de  la  prescription  du 
droit,  l'hypothèque  ou  le  gage  subsistent  pour  la  satisfaction  de  la  créance. 
En  tant  que  cette  disposition  se  réfère  à  l'hypothèque,  on  pourrait  croire,  à 
première  vue,  qu'il  y  eût  là  comme  une  conséquence  du  système  de  légalité 
des  livres  fonciers.  Car  il  est  bien  vrai,  en  principe,  que  le  droit  résultant  du 
gage  ou  de  l'hypothèque  n'est  qu'un  droit  accessoire  qui  ne  devrait  pas  sub- 
sister lorsque  le  droit  principal  est  éteint  ;  et  ce  principe  s'étend  même  à  l'hy- 
pothèse où  la  créance  principale  est  paralysée  par  une  exception  (art.  1137). 
El  cependant  cette  règle  ne  s'applique  que  dans  la  mesure  où  elle  se  concilie 
avec  le  système  de  publicité  des  livres  fonciers  (art.  1 1 38).  Aussi  pourrait-on 
croire  que ,  si  l'on  ne  peut  invoquer  contre  le  droit  du  créancier  hypothécaire 
l'exception  de  prescription  qui  paralyse  la  créance  principale,  cela  provien- 
drait uniquement  de  l'occultanéité  de  l'exception  elle-même.  Mais  telle  n'est 
certainement  pas  l'explication  de  l'article  2  23;  d'autant  qu'il  y  a  certaines 
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suivre  la  satisfaction  qui  lui  revient  sur  l'objet  qui  se  trouve  en 
répondre. 

hypothèques  auxquelles  ne  s'applique  plus  ce  principe  de  légitimité'  des  livres 
fonciers,  l'hypothèque  de  sûreté,  par  exemple  (art.  ti8A  et  suiv.);  elle 
échappe  à  la  règle  de  l'article  n38  et  reste  cependant  soumise  à  la  dis- 
position de  l'article  s 2 3.  D'autre  part,  s'il  s'agissait  uniquement  des  consé- 
quences négatives  d'une  règle  de  publicité,  il  faudrait  admettre  que  le  dé- 
lenteur  de  l'immeuble  hypothéqué  pût  au  moins  invoquer  le  bénéfice  de 
l'article  1 169,  de  même  qu'en  matière  de  gage  ou  devrait  pouvoir  demander 
l'application  def  article  1  254.  Tout  le  monde  est  cependant  d'accord  pour  écarter 
ces  deux  dispositions,  en  vertu  même  de  l'article  223.  Il  faut  donc  voir  dans 
l'article  2  23  le  maintien  d'une  règle  traditionnelle,  qui,  en  ce  qui  touche  le 
gage,  remontait  jusqu'au  droit  romain  (Winds.,1  ,§112  et  note  5),  et  que  l'on 
expliquait  surtout  par  l'idée  d'une  obligation  naturelle ,  subsistant  en  dépit 
de  la  prescription.  L'explication  en  est,  d'ailleurs,  amplement  facilitée  par  le 
système  admis  par  le  Code  civil  d'une  simple  exception  qui  laisse  subsister 
le  droit  lui-même.  Les  Motifs  déclarent,  en  outre,  que,  si  la  constitution  d'une 
garantie  réelle,  gage  ou  hypothèque,  influe  sur  la  prescription  du  droit,  en 
ce  qu'elle  constitue  une  reconnaissance  qui  en  est  faite  par  le  débiteur  et  qui 
doit,  par  suite,  interrompre  la  prescription  en  vertu  de  l'article  208 ,  il  est 
juste  que  le  maintien  de  cette  garantie,  alors  même  que  l'exception  de  pres- 
cription se  trouve  acquise,  doive  influer  en  sens  inverse  sur  la  prescription, 
en  ce  qu'il  en  écarte  l'application  relativement  au  droit  dérivant  du  gage  ou 
de  l'hypothèque  (M.,  346).  Il  en  résultera  que ,  si  le  créancier  intentait  l'action 
dérivant  de  sa  créance  principale,  elle  se  heurterait  à  l'exception  de  pres- 
cription. Mais,  s'il  invoquait  le  droit  dérivant  de  l'hypothèque  ou  du  gage, 
son  action,  en  tant  qu'elle  serait  la  mise  en  œuvre  du  droit  de  gage  ou  d'hy- 
pothèque, n'aurait  plus  à  subir  l'effet  de  l'exception  de  prescription.  Aussi 
cette  exception  n'est-elle  écartée  que  dans  la  mesure  où  la  créance  est  garantie 
par  le  droit  de  gage  ou  par  l'action  hypothécaire.  Si  donc  le  gage  ou  l'hypo- 
thèque étaient  insuffisants  à  garantir  l'intégrité  de  la  créance,  pour  l'excédent 
de  cette  dernière  il  faudrait  invoquer  le  droit  principal  résultant  de  la  créance, 
et  dans  ce  cas  l'exception  de  prescription  pourrait  être  invoquée.  Quant  à  l'ex- 
plication théorique  à  admettre,  la  chose  n'importe  qu'à  un  point  de  vue  pure- 
ment rationnel,  sans  application  pratique.  On  peut  invoquer  soit  l'idée  d'une 
obligation  naturelle  qui  subsiste,  soit  la  conception  d'un  droit  maintenu  dans 
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Si,  pour  la  sûreté  d'une  prétention,  il  v  a  eu  transfert  d'un 
droit,  on  ne  peut  poursuivre  la  rétrocession  de  ce  dernier  sur  le 

la  mesure  de  la  garantie  hypothécaire,  ou  celle  d'uue  action  hypothe'caire 
désormais  indépendante  du  droit  principal ,  ou  considérer  enfin  que  l'action 
hypothécaire  échappe  à  la  prescription,  au  moins  à  la  prescription  extinctive, 
relative  au  droit  lui-même,  tant  que  l'hypothèque  subsiste,  et  qu'il  en  serait 
de  même  en  matière  de  gage,  tant  que  le  créancier  en  garde  la  possession.  11 
importe,  au  point  de  vue  pratique,  que  celui  qui  est  en  possession  d'une  sû- 
reté réelle  puisse  être  assuré ,  en  tout  état  de  cause ,  de  toucher  le  montant 
de  ce  qui  lui  est  du,  au  moins  sur  la  chose  qui  lui  est  affectée,  d'autant  que, 
par  le  fait  même  qu'il  se  croit  en  sûreté,  il  a  pu  négliger  de  poursuivre,  et 
que  le  débiteur  lui-même  est  intéressé  à  ce  que  cette  garantie  subsiste  quoi 
qu'il  arrive,  s'il  veut  courir  la  chance  d'obtenir  des  délais  ou  des  ménage- 
ments de  la  part  du  créancier. 

S  II.  Pour  toutes  ces  raisons ,  on  est  d'accord  pour  admettre  que  le  déten- 
teur de  l'immeuble  ne  pourrait  plus  exiger  du  créancier  qu'il  renonce  à 
l'hypothèque  (art.  1169),  pas  plus  que  celui  qui  a  constitué  le  gage  ne  pour- 
rait en  demander  la  restitution ,  sous  prétexte  que  le  droit  du  créancier  est 
désormais  paralysé  par  une  exception  perpétuelle  (art.  13 54  ).  Mais  il  va  de 
soi  que  l'on  ne  saurait  invoquer  l'article  3a3  contre  l'application  de  l'ar- 
ticle 886  (Pl.,  p.  276).  Enfin  on  a  assimilé  à  l'existence  d'un  droit  de 
gage  ou  d'hypothèque  l'hypothèse  d'une  aliénation  fiduciaire,  par  voie  d'alié- 
nation ou  de  transfert  d'un  droit.  Il  s'agit  là  d'une  sûreté  destinée  à  garantir 
la  créance  principale  et  qui  doit  subsister,  sans  courir  le  risque  d'être  atteinte 
par  la  prescription  du  droit;  aussi  l'article  223  dispose-t-il  qu'on  ne  peut 
s'appuyer  sur  l'accomplissement  de  la  prescription  pour  demander  la  rétro- 
cession du  droit  aliéné.  C'est  une  disposition  corrélative  de  la  solution 
d'après  laquelle,  au  cas  d'hypothèque,  on  écarte  l'application  de  l'article  1  1 G9. 

S  111.  L'article  2  3.3  apporte  enfin  une  exception  à  la  règle  principale  qu'il 
édicté  du  maintien  de  l'action  résultant  du  gage  ou  de  l'hypothèque  en  dépit 
de  la  prescription  de  l'action  principale  ;  et  cette  dérogation  s'applique  lors- 
qu'il s'agit  d'intérêts  arriérés  ou  autres  prestations  périodiques  dont  le  reli- 
quat soit  garanti  par  l'une  des  sûretés  réelles  visées  par  l'article  223.  Si  le 
droit  de  toucher  ces  arrérages  est  prescrit,  même  si  on  les  réclame  sur 
l'objet  affecté  au  droit  de  gage  ou  d'hypothèque,  l'exception  de  prescription 
pourra  être  opposée  au  créancier;  on  a  voulu  ménager  les  intérêts  du  pro- 
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fondement  de  la  prescription  accomplie  relativement  à  cette  pré- 
tention. 

Ces  dispositions  ne  s'appliquent  plus  à  la  prescription  relative 
aux  prétentions  qui  ont  pour  objet  des  arriérés  d'intérêts  ou 
d'autres  prestations  périodiques. 

Art.   22/i.   En  même  temps  que  la   prétention  principale,  se 


prié  taire  du  gage  ou  du  détenteur  de  l'immeuble  hypothéqué,  dont  la  situa- 
tion aurait  été  beaucoup  trop  aggravée  si  le  créancier  avait  pu  encore  exiger 
le  maintien  de  ses  droits  sur  la  sûreté  qui  lui  appartient  même  pour  la  ga- 
rantie d'intérêts  qui  se  trouvent  prescrits  (M.,  345).  11  est  vrai  que  certains 
auteurs  n'ont  pas  été  sans  contester  l'utilité  de  cette  exception  elle-même 
(cf.  Leonh.  ,  p.  269,  note  3). 

Art.  224.  S  I.  Il  va  de  soi  que ,  la  prescription  accomplie,  toutes  les  pres- 
tations accessoires  dépendant  de  la  créance  principale  se  trouvent  suppri- 
mées par  le  fait  même.  Cette  disposition  vise  avant  tout  les  créances  d'intérêts, 
lorsque  ceux-ci  seraient  produits  par  la  créance  supposée  prescrite.  Toute 
créance  d'intérêts  de  ce  genre  se  trouvera  prescrite,  même  si  la  prescription 
spéciale  qui  s'y  réfère  n'est  pas  encore  achevée.  C'est  ainsi ,  par  exemple ,  que 
lorsqu'une  créance  productive  d'intérêts  est  prescrite ,  la  prescription  relative 
aux  intérêts  qui  seraient  afférents  à  la  dernière  année  n'est  pas  encore  accom- 
plie à  la  date  où  s'achève  la  prescription  de  la  créance  principale  (art.  197). 
Le  droit  aux  intérêts  n'en  est  pas  moins  prescrit ,  même  pour  cette  dernière 
année.  Planck  remarque  que  certains  des  droits  mentionnés  à  l'article  196, 
et  qui  se  prescrivent  par  deux  ans,  peuvent  être  productifs  d'intérêts; 
ceux-ci ,  d'après  l'article  1 97 ,  devaient  se  prescrire  par  quatre  ans  :  ils  se 
prescriront  par  deux  ans,  en  même  temps  que  la  créance  qui  les  a  pro- 
duits. 

S  II.  Restait  à  poser  la  question  relativement  aux  intérêts  ou  arrérages  for- 
mant un  droit  indépendant ,  qui  ne  se  rattache  à  aucun  créance  principale. 
La  question  était  de  savoir  s'il  y  avait  un  droit  aux  arrérages ,  comme  en 
matière  de  rente  viagère,  qui  fût  distinct  de  chacune  des  créances  relatives 
aux  arrérages  pris  en  particulier,  auquel  cas,  si  on  admettait  un  droit  aflé- 
rent  à  l'ensemble  des  arrérages  et  que  ce  droit  vint  à  se  prescrire,  la  pres- 
cription qui  s'y  référerait  s'appliquerait  également  à  chacune  des  créances 
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prescrit  celle  qui  porte  sur  les  prestations  accessoires  dépendant 
de  la  première,  et  cela  alors  même  que  la  prescription  parti- 
culière s'appliquanl  à  cette  dernière  prétention  ne  serait  pas  en- 
core accomplie. 

Art.  225.  La  prescription  ne  peut  être  exclue  ni  aggravée  par 
acte  juridique.  Il  est  permis  de  la  rendre  plu-,  facile  et  spécialement 
d'en  abréger  le  délai. 

particulières  d'arrérages  à  l'égard  desquelles  la  prescription  spéciale  de  l'ar- 
ticle 197  ue  serait  pas  encore  accomplie.  L'article  i84  P'  le  disait  expres- 
sément, en  corrélation  avec  l'article  160  P1.  qui  prévoyait  la  prescriptibilité 
du  droit  général  auquel  dussent  se  rattacher  les  créances  spéciales  d'arré- 
rages. On  a  supprimé  toutes  ces  dispositions,  pour  ne  pas  préjuger  la  ques- 
tion de  savoir  s'il  put  y  avoir  uue  prescription  de  ce  droit  unifié  qui  serait 
distincte  de  celles  relatives  aux  arrérages  en  particulier.  (Voir  note  sur 
art.  aoi .  S  IV.) 

Art.  225.  La  disposition  de  l'article  -2-20  constitue  une  règle  d'ordre  public 
qui  découle  du  but  même  de  la  prescription,  puisque  celle-ci  a  été  admise  et 
réglementée  dans  un  intérêt  public.  Aussi  toutes  les  conventions  qui  auraient 
pour  objet  de  la  rendre  plus  facile  et  surtout  plus  courte .  loin  d'aller  contre 
le  but  de  la  loi.  ne  feraient  que  rentrer  dans  la  pensée  même  qui  a  fait  ad- 
mettre  la  prescription;  elles  doivent  être  permises,  sauf  une  réserve,  pour  les 
droits  que  la  loi  déclarerait  imprescriptibles,  et  qui  ne  peuvent  pas  devenir 
prescriptibles  au  gré  des  parties. 
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SECTION   SIXIEME. 

DE    L'EXERCICE    DES   DROITS.    DE  LA   DEFENSE  PERSONNELLE. 
DE    LA  JUSTICE   PERSONNELLE. 

Art.  2*26.   L'exercice  d'un  droit  n'est  pas  permis,  lorsqu'il  ne 
peut  avoir  d'autre  but  que  de  causer  dommage  à  autrui. 


Art.  236.  S  1.  Le  principe  de  l'article  226  a  été  introduit  par  la  Commis- 
sion du  Reichstag,  sous  la  forme  générale  sous  lacpielle  il  se  présente,  après 
avoir  été  appliqué  tout  d'abord,  par  décision  du  Bundesrath,  à  l'exercice  du 
droit  de  propriété  (art.  887  P\  cf.  Sal. ,  Obi,  p.  370,  note  1).  Il  a  pour 
but  de  remplacer  en  quelque  sorte  Ycrceptio  doit  generalis ,  dont  l'introduction 
dans  le  Code  civil  n'a  pas  été  admise,  et  surtout  de  s'opposera  l'exercice  d'un 
droit  lorsqu'il  constituerait  un  pur  procédé  de  cbicane  (cf.  art.  2 43,  note 
S  vin ).  Il  est  comme  le  couronnement,  si  l'on  peut  ainsi  dire,  de  toutes 
les  dispositions  déjà  prises  par  le  premier  Projet,  et  surtout  par  le  second, 
pour  donner  satisfaction  à  la  bonne  foi  et  empêcher  l'usage  strict  du  droit, 
lorsqu'il  ne  devrait  procurer  qu'un  avantage  insignifiant  aux  intéressés ,  par 
comparaison  avec  les  sacrifices  qui  eu  résulteraient  pour  l'obligé.  Planck  a 
énuméré,  sur  l'article  226  (p.  277-278),  toute  cette  série  de  dispositions, 
telles  qu'elles  existent  dans  le  Code  civil.  Rien  ne  saurait  mieux  servir  à  don- 
ner la  caractéristique  de  la  nouvelle  législation  et  à  marquer  le  courant  où 
s'engagera  de  plus  en  plus  le  droit  moderne.  Il  ne  s'agit  pas  d'empiéter  sur 
le  domaine  de  la  morale  et  de  permettre  au  juge  d'entrer  dans  l'appréciation 
des  motifs  individuels  qui  guident  les  intéressés  dans  l'exercice  de  telle  ou 
telle  faculté  rentrant  dans  le  contenu  du  droit.  Mais  il  importait  enfin  de  I  ien 
poser  en  principe  que  le  contenu  d'un  droit  n'est  jamais  illimité,  et  que  ses 
limites  dépendent  au  contraire  de  la  conception  que  l'on  se  fait  de  la  morale 
sociale.  Le  droit  ne  se  confond  pas  avec  la  morale  individuelle ,  en  ce  sens  qu'il 
n'est  pas  fait  pour  en  consacrer  toutes  les  exigences:  mais  il  ne  saurait,  sans 
préjudice  grave  pour  la  conscience  publique,  se  mettre  en  désaccord  avec  ce 
que  réclame  la  morale  sociale.  Il  ne  peut  permettre  ce  que  les  mœurs  consi- 
déreraient comme  une  atteinte  à  la  moralité  publique,  comme  un  acte  antisocial , 
qui  soit  en  contradiction  avec  le  fait  de  vivre  en  société.  C'est  cette  harmonie 
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avec  la  conception  de  la  solidarité  sociale  que  l'article  226  est  venu  réaliser, 
comme  le  principe  dominant  de  toute  la  législation  civile.  (Cf.  Wi.m ,  I. 
S  121 ,  note  3.) 

S  IL  Planck  en  a  conclu  qu'il  devait  y  avoir  identité  entre  la  définition  de 
l'abus  de  droit  au  sens  de  l'article  2 26  et  la  conception  du  fait  illicite,  comme 
contraire  aux  bonnes  mœurs,  conformément  à  l'article  826.  Ce  dernier  texte  a 
été  modifié  pour  le  mettre  en  harmonie  avec  l'article  226.  en  ce  sens  qu'on 
a  supprimé  la  réserve  faite  par  les  précédents  Projets  relativement  aux  actes 
qui  se  trouveraient  rentrer  dans  l'exercice  d'un  droit  (cf.  Sal..  loc.  cit.).  Cela 
ne  veut  pas  dire  qu'un  fait  susceptible  de  rentrer  dans  l'exercice  légitime 
d'un  droit  puisse  cependant  constituer  un  délit  civil,  par  le  fait  seul  qu'il  ait 
causé  dommage  à  autrui  par  un  procédé  réprouvé  par  les  mœurs.  Un  acte 
ne  peut  être  à  la  fois  permis  et  illicite.  Tout  ce  que  l'on  a  voulu  viser  en  sup- 
primant dans  l'article  826  les  réserves  antérieures,  c'est  ce  fait  qu'un  acte 
peut  être  l'exercice  d'un  droit  et  cependant  constituer  un  délit  civil  :  mais 
alors  c'est  qu'il  constitue  l'exercice  illégitime  du  droit,  c'est-à-dire  un  abus 
de  droit  au  sens  de  l'article  226.  Il  n'y  a  délit  civil,  par  application  de  l'ar- 
ticle 826,  que  là  où  il  y  a  abus  de  droit  d'après  l'article  226  et.  pour  savoir 
quels  sont  les  éléments  constitutifs  de  l'abus  de  droit,  c'est  à  l'article  2 2 G 
qu'il  faut  se  reporter,  et  non  à  l'article  826  :  celui-ci  se  référerait  donc  taci- 
tement au  premier.  Peut-être  ce  raisonnement,  si  rigoureux  qu'il  soit  au  pre- 
mier abord,  n'est-il  pas  sans  soulever  quelques  objections,  que  l'on  pourrait 
écarter  en  distinguant  entre  le  fait  qui  dépasse  le  contenu  du  droit .  auquel 
se  référerait  l'article  226,  et  celui  qui  en  constitue  seulement  l'exercice  abusif, 
ce  que  viserait  l'article  826  (cf.  Sal.,  loc.  cit.,  à  la  note  précitée,  in  fuie). 

S  III.  Quoi  qu'il  en  soit  de  cette  difficulté,  et  sans  qu'il  y  ait  à  prendre  parti 
ici  sur  la  question  de  savoir  si  l'article  826  se  réfère  forcément  à  l'application 
de  l'article  226,  ou  s'il  peut  encore  être  invoqué  même  à  propos  d'actes  qui 
ne  seraient  pas  compris  dans  les  prévisions  de  l'article  226.  il  s'agit  de  se 
demander  à  quelles  conditions  un  acte  se  trouvera  illégitime  par  application 
de  l'article  226.  Et  Planck  propose  à  cet  égard  l'interprétation  la  plus  stricte- 
ment étroite.  Il  déclare,  ce  qui  est  vrai,  que,  pour  l'application  de  l'ar- 
ticle 226,  il  ne  suffit  pas  que  l'exercice  du  droit  soit  contraire  aux  bonnes 
mœurs,  ce  qui  est  la  formule  de  l'article  826.  Il  ne  suffirait  pas  davantage, 
et  ceci  encore  est  parfaitement  exact,  que  l'ayant  droit  ait  eu  l'intention  de 
nuire  à  autrui,  ou  la  conscience  du  dommage  qu'il  allait  causer;  car  pre-Mpie 
toutes  les  fois  que  quelqu'un  use  de  son  droit,  même  dans  les  limites  les  plus 
légitimes,  il  sait  qu'il  va  causer  quelque  dommage  à  autrui.  Mais,  allant  plus 
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Art.  2*27.   Un  fait  imposé  par  mesure  de  défense  personnelle 
forcée  n'est  pas  contraire  au  droit. 

Il  y  a  défense  personnelle  forcée  lorsque  celle-ci  est  exigée  pour 


loin,  Planck  considère  qu'il  serait  encore  insuffisant  que  l'ayant  droit,  en 
réalisant  tel  ou  tel  acte  compris  dans  l'exercice  de  son  droit,  ait  eu  pour  but 
exclusif  de  nuire  à  autrui  :  il  faudrait,  d'après  la  lettre  du  texte,  que  ce  but 
ait  été  le  seul  que  l'acte  ait  pu  avoir.  Car,  s'il  peut  en  avoir  eu  d'autres ,  la 
loi  n'a  pas  pu  admettre  une  recherche  psychologique  ayant  pour  objet  d'éta- 
blir que  ce  but  dommageable  ait  été  le  seul  que  l'intéressé  ait  eu  en  vue.  Il 
faut  donc  que,  d'une  façon  objective,  on  ne  puisse  assigner  à  l'acte  ainsi 
réalisé  d'autre  but  que  la  malveillance  :  ce  serait  en  quelque  sorte  comme  la 
définition  objective  par  la  loi  de  l'acte  contraire  aux  mœurs  et ,  par  suite , 
au  moins  dans  l'opinion  de  Planck,  de  l'abus  de  droit,  aussi  bien  au  sens  de 
l'article  826  que  dans  celui  de  l'article  226.  Il  est  possible  que  la  loi  ait, 
en  effet,  voulu  établir  d'une  façon  impérative  que  tout  acte  qui,  objective- 
ment, ne  pût  s'expliquer  que  par  une  intention  de  malveillance  serait 
forcément  contraire  aux  mœurs,  donc  abusif  et  illicite  comme  tel.  Mais 
il  serait  bien  difficile  d'admettre  qu'elle  ait  entendu  réduire  à  celle  catégorie 
exclusivement  la  notion  de  l'acte  abusif  et  contraire  aux  mœurs.  En  tout 
cas,  il  sera  bien  difficile,  vu  la  largeur  d'expression  de  l'article  826,  d'em- 
pêcher l'extension  d'application,  sinon  de  l'article  226,  tout  au  moins  de 
l'article  826;  et,  s'il  était  démontré  qu'un  acte,  même  susceptible  de  présen- 
ter une  utilité  économique,  au  moins  insignifiante,  n'eût  été  entrepris  qu'en 
vue  de  nuire  à  autrui,  de  telle  façon  que  les  mœurs  et  les  usages  en  fussent 
choqués  et  violés,  on  ne  voit  pas  bien  comment  on  pourrait  empêcher  le 
juge  de  le  déclarer  illicite.  De  sorte  qu'on  en  arrivera  peu  à  peu  à  faire  des 
usages,  c'est-à-dire  de  la  morale  sociale,  la  norme  d'application  et  le  crité- 
rium même  de  la  limite  maxima  du  conlenu  des  droits  subjectifs.  (Voir, 
pour  les  références,  Sai,.,  Obi.,  note  1,  p.  370  et  noie  2,  p.  36q.) 

Art.  227.  S  I.  Il  importait  de  poser,  au  point  de  vue  civil,  comme  il 
existe  en  matière  pénale,  le  principe  qu'un  acte  déclaré  illicite  en  soi  cesse 
d'avoir  ce  caractère,  et  d'en  produire  les  conséquences,  telles  qu'elles  sont 
admises  par  la  loi,  dès  qu'il  a  été  rendu  nécessaire  par  le  fait  de  la  légitime 
défense. 

S  II.  Quant  à  la  définition  de  la  légitime  défense,  c'est  exactement  celle  qui 
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écarter  de  soi  ou  d'un  autre  une  attaque  qui  soit  actuelle  et  laite 
en  violation  du  droit. 


est  admise  par  l'article  53  du  Code  pénal  pour  ce  qui  est  du  droit  pénal. 
Elle  suppose  une  atteinte  matérielle  dirigée  contre  la  vie,  le  corps,  la  liberté, 
l'honneur,  ou  contre  les  biens  de  l'auteur  de  l'acte  ou  de  toute  autre  per- 
sonne, quelle  quelle  soit.  Seulement,  il  faut  que  le  danger  soit  actuel,  de 
telle  sorte  qu'un  acte  entrepris  comme  réparation  d'une  atteinte  antérieure 
ou  comme  garantie  contre  un  mal  futur  ne  serait  plus  un  acte  de  légitime 
défense,  bien  qu'il  pût,  en  certains  cas,  rentrer  sous  le  domaine  de  l'ar- 
ticle 228.  En  outre,  il  faut  que  l'atteinte  dont  on  a  été  l'objet  ait  constitué 
elle-même  un  fait  contraire  au  droit,  accompli  en   violation  du  droit.  Et, 
comme  le  remarque  Planck,  l'article  858  range  parmi  les  actes  illégitimes 
le  fait  d'enlever  ou  de  troubler  la  possession  d'autrui  par  une  voie  de  fait 
non  comprise  parmi  celles  que  la  loi  permet  exceptionnellement.  Il  y  aura 
légitime  défense  à  repousser  une  voie  de  fait  de  ce  genre  même  par  un 
acte  qui,  en  dehors  de  cette  circonstance,  serait  lui-même  un  acte  illicite. 
S'il  s'agissait  d'une  voie   de  fait  permise  par  la  loi.  comme  celle  de  l'ar- 
ticle  859   al.  2,  lorsqu'un    possesseur  dépouillé    par   la  force   emploie  la 
force  à  son  tour  pour  reprendre  sa  chose  et  cela  dans  les  conditions  prévues 
par  l'article  85g  al.  9,  cet  acte  n'est  plus  illicite:  et  si  celui  contre  lequel 
il  est  dirigé  employait  lui-même  pour  le  repousser  un  procédé  illicite,  ce 
dernier  ne  deviendrait  pas  légitime  par  le  fait  même  :  car  il  n'y  a  plus  légi- 
time défense  au  sens  de  l'article  227.  Il  en  sera  de  même  dans  tous  les  cas 
où  il  s'agirait  d'atteinte  à  la  chose  d'autrui  permise  par  la  loi ,  comme  dans 
les  hvpothèses  des  articles   228  et  oo4.  L'acte  de  défense  personnelle  que 
ferait  le  propriétaire  de  la  chose  en  vue  de  repousser  l'atteinte  dont  elle 
est  l'objet  ne  serait  plus  un  acte  de  légitime  défense  (note  sur  art.  228). 
D'ailleurs  Planck  fait  remarquer  très  justement  que  la  condition  d'dlégiti- 
mité  de  l'acte  qui  justifie  la  défense  personnelle  est  envisagée  uniquement 
dans  sa  matérialité ,  indépendamment  de  toute  question  de  faute  chez  celui  qui 
en  est  l'auteur.  Un  acte  illicite  en  soi  qui  serait  entrepris  par  un  individu 
dépourvu  de  raison  serait  une  cause  de  légitime  défense  aussi  bien  que  si  son 
auteur  fût  un  homme  normal  qui  l'eût  réalisé  avec  intention  (Pl.  ,  280).  Enûn 
il  est  à  remarquer,  dès  que  la  défense  personnelle  se  présente  comme  le  seid 
moyen  de  repousser  l'agression  dont  on  est  l'objet,  soi  ou  un  autre,  qu'il 
n'y  a  pas  à  rechercher  quelle  est  l'importance  du  danger  couru ,  ni  sa  pro- 
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Art.  228.    Quiconque  détériore  ou  détruit  une   chose  appar- 
tenant à  autrui,  afin  d'écarter    de  soi  ou  d'un  autre  un  danger 


portion  par  rapport  au  mai  qui  pourra  provenir  de  la  légitime  défense; 
dans  tous  les  cas,  celle-ci  se  trouve  justifiée.  C'est  ainsi  qu'au  point  de  vue 
pénal  si  celui  qui  défend  sa  propriété  donne  la  mort ,  ce  fait  cesse  d'être  un 
meurtre  punissable  :  il  en  serait  de  même  des  conséquences  du  fait  au  point 
de  vue  civil:  le  fait  cesse  d'être  illicite.  Et  il  en  résultera,  entre  autres  appli- 
cations, qu'il  ne  peut  servir  de  fondement  à  une  action  en  dommages-inté- 
rêts (art.  823).  Seulement  il  n'y  a  défense  légitime  que  dans  la  mesure  où 
elle  est  nécessaire  ;  si  le  fait  de  défense  personnelle  n'était  pas  de  ceux  qui 
fassent  indispensables  pour  repousser  l'attaque ,  il  cesserait  d'être  légitime, 
et  alors,  à  le  suppos  r  illicite  en  soi.  le  point  de  savoir  s'il  donnerait  lieu 
à  réparation  dépendrait  de  la  question  d'application  de  l'article  823,  suivant 
que  l'erreur  où  a  été  celui  qui  en  est  l'auteur,  et  qui,  dans  son  trouble, 
s'est  laissé  emporter  au  delà  du  nécessaire,  était  excusable  ou  non;  et  de 
même  en  serait-il  si  le  fait  même  de  l'emploi  de  la  force  et  de  la  défense  per- 
sonnelle se  trouvait  contesté  et  jugé  inutile  :  il  y  aurait  eu  erreur  de  la  part 
de  celui  qui  est  l'auteur  de  la  défense  personnelle.  Reste  à  savoir  si  elle  con- 
stitue ou  non  une  faute  au  sens  de  l'article  8-23  (Pl.,  280-281).  ^ir  sur 
ces  dernière  points  une  disposition  un  peu  différente  de  l'article  53  al.  3, 
C.  Peu.  ail.,  laquelle  n'a  pas  été  reproduite  par  l'article  227. 

Art.  228.  S  I.  A  côté  de  la  légitime  défense,  laquelle  correspond  à  l'ar- 
ticle 53  C.  Pén. ,  il  fallait  envisager  l'hypotbèse,  prévue  par  l'article  54 
C.  Pén..  de  l'état  de  nécessité,  et  déterminer  dans  quel  cas  un  acte  en  soi- 
même  illicite,  en  ce  qu'il  constituerait  une  atteinte  au  droit  d'aulrui,  cessera 
d'êtro  contraire  au  droit,  à  raison  de  l'état  de  nécessité  sous  l'empire  duquel 
il  a  été  commis.  Le  problème  devait  être  envisagé  par  rapport  aux  deux 
conséquences  principales  qui  en  constituent  l'intérêt  pratique  :  1  °  au  point 
de  vue  de  la  question  de  savoir  si  l'acte  commis  en  état  de  nécessité  reste  en- 
core un  acte  illicite,  justifiant  par  conséquent  tout  fait  de  défense  person- 
nelle destiné  à  le  repousser,  ou  si,  au  contraire,  ce  caractère  d'acte  illicite 
ayant  dispara,  il  ne  serait  plus  permis  de  le  repousser  par  la  force;  et  20  au 
point  de  vue  de  la  question  de  savoir  si  cette  atteinte  au  droit  d'autrui,  ainsi 
justifiée  par  l'état  de  nécessité,  pourrait  encore  donner  lieu  à  réparation  par 
voie  de  dommages-intérêts. 
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dont  cette   chose   présente  la   menace,   cesse  de   faire   un    acte 
contraire   au  droit,    lorsque    la  détérioration   ou  la    destruction 


•S  II.  Aucune  question  ne  donna  lieu  à  plus  d'opinions  contradictoire-  an 
cours  des  travaux  préparatoires.  Il  suffirait  déjà  d'indiquer  le  nombre  des 
passages  qui  se  trouvent  lui  être  consacrés  dans  les  comptes  rendus  de  la 
seconde  Commission,  ainsi  que  quelques-uns  des  auteurs  qui  ont  principale- 
ment traité  ce  point  important  \Pr.,  I,  2/17,  a53,  260-262.  et  M,  212- 
219;  Jecklls,  dans  les  Gruchots  Beitràgen  zur  Erlâuterutig  des  D.  R.,  t.  36, 
p.  6/3:  Merkel,  Die  kollision  rechtmâssiger  Intéresse*  ( Einîeitung  et  11  1  : 
Rcmelix,  Grûnde  der  Sclwdenszurechmmg,  p.  36  et  suiv.  ;  E>deman>.  loc.  cit. , 
S  88.  p.  369  et  suiv.;  cf.  Leonhard,  loc.  cit.,  Eck,  Vortrâge ,  p.  220  et  suiv.. 
Crome,  System,  I,  S  122.  p.  537  e*  SIUV-)-  L'une  des  grosses  difficultés  de  la 
matière  venait  de  la  corrélation  à  établir  avec  le  droit  pénal  :  devait-on  se 
contenter  de  la  définition  de  l'article  ô'-i  C.  Pén. ,  et  déclarer  que,  toutes  les 
fois  qu'il  v  aurait  un  acte  de  nécessité  au  sens  du  droit  pénal,  l'acte  cet 
d'être  illicite  au  sens  du  droit  civil?  Devait-on,  au  contraire,  définir  les 
conditions  de  l'état  de  nécessité  par  rappjrt  au  droit  civil,  sans  s'occuper 
d'en  identifier  les  éléments  avec  ceux  de  l'article  54  C.  Pén.?  Le  pre- 
mier Projet  avait  écarté  toute  réglementation  générale  de  l'état  de  nécessité 
au  point  de  vue  civil:  il  s'était  contenté  de  faire  exception  pour  le  cas  où 
il  v  aurait  menace  de  danger  imminent  provenant  d'une  chose  qui  appar- 
tint à  autrui,  animal  ou  objet  matériel,  pour  admettre  en  pareil  cas  une 
sorte  dapplication  de  la  légitime  défense:  c'eût  été  la  légitime  défense  appli- 
quée aux  choses,  au  lieu  de  se  trouver  opposée  à  une  agression  de  l'individu. 
Il  lestait  cependant  cette  différence  que,  par  rapport  aux  choses,  il  fallait 
que  la  personne  menacée  prit  une  initiative,  l'initiative  de  porter  la  main  sur 
la  chose  d'autrui.  tandis  que,  lorsqu'à  \  a  une  atteinte  directe  de  la  part  d'un 
individu,  il  suffit  de  repousser  l'attaque.  Aussi  l'acte  de  mainmise  sur  la 
chose  d'autrui  est  plus  grave  dans  le  premier  cas  que  dans  le  second;  mais 
comme  il  s'agit  toujours  de  repousser  un  danger  provenant  de  la  chose  elle- 
même,  on  peut  dire  qu'il  est  question  moins  d'un  cas  de  nécessité  propre- 
ment dit  que  d'un  acte  de  défense  personnelle  contre  la  chose  qui  vous  menace. 
Mais,  pour  (pie  l'atteinte  à  la  chose  d'autrui  cessât  d'être  illicite,  l'article  187  P1 
exigeait  trois  conditions  :  que  le  danger  provint  de  la  chose  elle-même,  que 
l'acte  de  mainmise  sur  la  chose,  destruction  ou  détérioration,  fût  le  seid 
moyen  d'eu  écarter  le  danger,  et  que  ce  danger  entin  n'eût  pas  été  causé  pa 
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étaient  exigées  pour  repousser  le  danger  et  que  le  dommage 
n'est  pas    hors   de  proportion   avec   ce   danger.   Si   l'auteur   du 

la  faute  de  celui  qui  s'en  trouve  menacé.  Lorsque  ces  trois  conditions  étaient 
réunies,  l'atteinte  à  la  chose  d'autrui  cessait  d'être  un  acte  illicite  et  cet  acte 
ne  pouvait  plus  donner  lieu  à  dommages-intérêts.  Mais  dans  tous  les  autres 
cas  de  nécessité,  et  en  particulier  toutes  les  fois  que,  sous  l'empire  d'un 
danger  personnel,  ne  provenant  pas  d'une  chose  appartenant  à  autrui,  on 
faisait  un  acte  de  nécessité  susceptible  de  porter  atteinte  à  la  propriété  d'un 
autre,  non  seulement  cet  acte  restait  un  délit  civil  engageant  la  responsabilité 
de  son  auteur,  l'article  7^6  P1  le  disait  expressément,  mais  le  propriétaire 
avait  toujours  le  droit  de  repousser  l'atteinte  à  sa  propriété.  Ainsi  par 
exemple  si  l'individu  qui  se  noie  s'accroche  à  une  barque,  il  porte  atteinte  à 
la  propriété  d'autrui,  et,  en  vertu  de  l'article  818  P1,  le  propriétaire  de  la 
barque  aurait  été  en  droit  de  le  repousser,  en  quoi  faisant  il  eût  agi  en  étal 
de  légitime  défense. 

S  III.  Le  second  Projet  dans  sa  première  rédaction  avait  apporté  une  légère 
modification  à  cette  réglementation.  L'article  192  P2  n'exigeait  plus,  pour  que 
l'acte  fût  permis,  que  le  danger  dont  son  auteur  était  menacé  de  la  part  de 
la  chose  d'autrui  ne  provînt  en  aucune  façon  de  la  faute  de  l'agent  :  même 
si  ce  dernier  est  responsable  du  danger  qu'il  court ,  il  est  en  droit  de  sacri- 
fier la  chose  qui  le  menace  sans  faire  un  acte  illicite ,  et  le  propriétaire  lui- 
même  n'aura  pas  le  droit  de  s'y  opposer.  Ce  sera,  par  exemple,  le  cheval 
d'autrui  qui .  par  la  faute  d'un  tiers ,  se  sera  emporté  de  façon  à  ce  qu'on  ne 
puisse  s'en  garer  qu'en  risquant  de  le  blesser,  cet  acte  de  défense  person- 
nelle est  absolument  légitime.  Seulement,  lorsqu'il  s'agit  des  dommages-inté- 
rêts ,  c'est  alors  que  l'on  distingue  si  le  danger  couru  engageait  ou  non  la 
responsabilité  de  l'auteur  de  l'acte.  Celui-ci  n'est  exempt  de  réparation  que 
si  le  danger  ne  provenait  pas  de  sa  faute.  Mais  on  exige  encore  que  le  danger 
provienne  de  la  chose  elle-même;  on  laisse  de  côté  tous  les  actes  de  nécessité 
justifiés  par  un  danger  personnel  et  par  lesquels  on  s'attaque  à  une  chose 
qui  soit  étrangère  au  danger  que  l'on  court.  En  réalité,  l'état  de  nécessité 
restait  encore  en  dehors  de  la  réglementation  du  droit  civil. 

S  IV.  Mais,  eu  seconde  lecture,  après  de  très  vives  discussions,  on  finit  par 
faire  sa  place  à  l'état  de  nécessité,  en  le  distinguant  de  la  défense  personnelle 
contre  la  chose  d'autrui.  On  conserva  le  système  antérieur  relativement 
au  danger  provenant  de  la  chose  endommagée  :  et  ce  fut  l'objet  du  futur 
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fait,  par  sa  faute,   a  causé  le  danger,  il  est   obligé  à  réparation 
du  dommage. 


article  228.  puis  on  accepta  une  disposition  nouvelle  destinée  a  devenir  l'ar- 
ticle 90/»,  visant  l'atteinte  à  la  chose  d'autrui  sous  le  coup  d'un  état  de  né- 
cessité ne  provenant  pas  de  la  chose  elle-même.  Ce  fut  la  part  faite  à  l'état  de 
nécessité  dans  le  système  du  droit  civil  i  art.  9061,  tandis  que  l'article  228 
réglemente  le  cas  de  défense  personnelle  contre  la  chose  d'autrui,  lorsque 
c'est  la  chose  elle-même  qui  menace  d'un  danger  imminent. 

S  V.  Les  conditions  d'application  de  l'article  228  sont  donc  que  l'objet 
endommagé  soit  une  chose,  vivante  ou  non;  et  il  ne  saurait  être  question 
d'atteinte  à  l'individu.  Il  faut  que  l'acte  consiste  dans  la  détérioration  ou  la 
destruction  :  on  ne  parle  pas  d'enlèvement  ou  de  soustraction:  il  est  indis- 
pensable que  le  danger  provienne  de  la  chose  elle-même:  et  enfin,  ceci  est 
une  condition  ajoutée  par  le  second  Projet ,  pour  remplacer  celle  que  l'ar- 
ticle 187  P1  avait  exigée  par  rapport  au  défaut  de  responsabilité  de  l'auteur 
de  l'acte,  on  exige  que  le  dommage  ne  soit  pas  hors  de  proportion  avec  le 
danger  couru;  et  l'on  a  donné  cet  exemple,  qu'il  serait  inadmissible  que  l'on 
[Hit  tuer  impunément  le  cheval  d'autrui  pour  l'empêcher  de  manger  quel- 
ques touffes  d'herbe  d'un  pré  ou  pour  l'empêcher  de  fouler  une  corbeille  de 
fleurs.  Il  y  a  donc  là  un  rapport  de  proportionnalité  à  établir,  lequel  est 
laissé  à  l'appréciation  du  juge. 

S  VI-  Lorsque  toutes  ces  conditions  sont  réunies ,  l'acte  cesse  d'être  défendu  : 
il  perd  son  caractère  illicite,  même  au  point  de  vue  pénal,  quoique  la  rédac- 
tion de  l'article  228  diffère  sensiblement  de  celle  de  l'article  54  C.  Pén.  Il  le 
perd  surtout  au  point  de  vue  de  l'article  227,  de  telle  sorte  que  le  fait  d'em- 
ployer la  force  pour  le  repousser  ne  constituerait  plus  un  acte  de  légitime 
défense. 

!  ML  Mais  au  point  de  vue  de  la  réparation  délictuelle,  il  faut  distinguer 
suivant  que  l'auteur  de  l'acte  était  responsable  ou  non  du  danger  couru 
par  lui  :  lorsqu'il  n'a  sous  ce  rapport  aucune  faute  à  se  reprocher,  les 
risques  sont  pour  le  propriétaire  de  la  chose  endommagée  et  aucune  répara- 
tion n'est  due.  Lorsque  l'auteur  du  dommage  était,  au  contraire,  en  faute  par 
rapport  au  danger  qui  le  menaçait,  il  doit  réparation.  Ce  qui  ne  veut  pas 
dire  que  son  acte  ait  constitué  un  délit  civd;  cet  acte  étant  devenu  licite 
ne  saurait  plus  tomber  sous  la  définition  de  l'article  823;  et  à  certains 
égards,  à  celui  par  exemple  de  la  prescription  de  l'article  852,  il  peut  être 
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important  de  le  remarquer.  Il  s'agit  d'un  fait  de  risque  pour  un  acte  con- 
sidéré comme  licite  en  soi. 

>>  VIII.  Aussi ,  peut-on  se  demander  si  l'on  n'aurait  pas  du ,  comme  le  propo- 
saient certains  amendements,  accepter  dans  tous  les  cas  que  toute  atteinte 
au  droit  d'autrui.  même  justifiée  comme  moyen  de  défense  personnelle,  dût 
constituer  un  fait  de  risques,  engageant  toujours  la  responsabilité  pécu- 
niaire de  celui  de  qui  elle  provient.  On  ne  l'a  pas  admis,  à  raison  du  système 
du  droit  allemand  sur  la  conception  de  la  responsabilité  délictuelle,  laquelle 
implique  toujours  une  faute.  Et  cependant  on  verra  sur  l'article  906  que  Ton 
a  dû  accepter  cette  idée  de  risques,  indépendamment  de  toute  faute  per- 
sonnelle, pour  le  cas  de  nécessité  proprement  dite,  en  dehors  de  toute 
menace  provenant  de  la  chose  elle-même.  Dans  ce  cas,  les  dommages-intérêts 
sont  toujours  dus,  même  si  l'auteur  de  l'acte  n'a  aucune  faute  à  se  repro- 
cher. C'est  donc  un  fait  de  risques.  On  a  paru  contester  le  bien  fondé,  sous 
ce  rapport,  de  la  distinction  ainsi  admise,  entre  le  cas  de  défense  person- 
nelle contre  la  cliose  d'autrui  (art.  228)  et  celui  d'atteinte  à  la  chose  d' autrui 
en  l'état  de  nécessité,  et  sans  qu'il  y  eût  aucun  danger  provenant  d'elle,  pat- 
exemple  le  cas  de  la  barque  citée  plus  haut  ou  celui  de  soustraction  d'un 
morceau  de  pain  sous  l'empire  de  la  faim.  Rien  de  plus  légitime  cependant , 
même  en  dehors  du  système  de  la  responsabilité  subjective ,  et  en  se  plaçant 
uniquement  au  point  de  vue  de  la  question  de  répartition  des  risques,  (rue, 
lorsque  c'est  la  chose  d'autrui  qui  menace  d'un  danger,  un  chien  prêt  à 
mordre ,  un  objet  matériel  prêt  à  tomber,  les  risques  de  la  destruction  soient 
pour  le  propriétaire  de  la  chose  qui  a  été  la  cause  du  danger.  La  propriété 
ne  peut  pas  devenir  un  danger  pour  les  autres;  et,  si  elle  le  devient,  on  a 
le  droit  de  s'en  garer  par  tous  les  moyens  possibles ,  aux  risques  du  proprié- 
taire. Lorsque,  au  contraire,  sous  le  coup  d'un  danger  personnel  auquel  la 
chose  d'autrui  reste  étrangère,  on  porte  atteinte  à  cette  dernière,  il  est 
juste  que  les  risques  de  la  détérioration  soient  toujours  à  la  charge  de  celui 
qui  l'a  endommagée,  indépendamment  de  toute  faute  de  sa  part,  et  non  à 
la  charge  du  propriétaire.  (Cf.  dans  R.  Merkel,  loc.  cit.,  le  chapitre  si  re- 
marquable sur  le  Prinzip  des  aktiren  Intéresses ,  et  principalement  p.  1 60  etsuiv.) 

S  IX.  Quoi  qu'il  en  soit,  on  a  proposé  d'interpréter  d'une  façon  assez 
rigoureuse  le  principe  de  distinction  de  l'article  228,  qui  met  les  dommages- 
intérêts  à  la  charge  de  l'auteur  de  l'acte,  suivant  qu'il  avait  ou  non  une  part 
de  responsabilité  dans  le  danger  qu'il  a  couru;  et  on  paraît  se  contenter 
d'une  simple  prévision  de  sa  part,  ou  d'un  défaut  de  prévision,  ce  qui  se- 
rait de  sa  part  une  faute  d'imprudence,  lorsque  cette  prévision  aurait  dû 
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être  suffisante  à  lui  faire  prendre  les  mesures  nécessaires  pour  se  garer  du 
danger  :  le  fait,  par  exemple,  de  s'approcher  trop  près  d'un  animal  que  l'on 
aurait  dû  supposer  dangereux.  Enfin,  il  faut  Lieu  faire  observer  que  cette  res- 
ponsabilité' doit  avoir  e'té  personnelle  à  l'auteur  de  l'acte,  et  l'on  sait  que  celui- 
ci  n'est  pas  forcément  celui  qui  avait  couru  le  danger,  puisque  on  a  le  droit  (Je 
s'attaquer  à  la  propriété  d'autrui  pour  écarter  d'un  autre  le  danger  qui 
le  menaçait  :  si  c'est  ce  dernier  qui  est  responsable  du  danger  qu'il  a  couru  et 
non  celui  dont  le  fait  l'a  sauvé  de  la  menace  dont  il  avait  été  l'objet,  l'au- 
teur du  fait  ne  devra  aucune  indemnité.  Restera  à  voir  si  celui  qu'il  a  délivré 
et  qui  par  sa  faute  s'était  mis  dans  la  situation  dangereuse  qui  le  menaçait 
n'aura  pas  indirectement  et  par  sa  faute  été  cause  de  l'atteinte  à  la  propriété 
d'autrui,  de  telle  sorte  qu'il  pût  être  considéré  comme  étant  responsable 
d'un  délit  civil  au  sens  de  l'article  823. 

>  X.  En  dehors  d'une  menace  provenant  de  la  chose  elle-même,  l'état 
de  nécessité,  d'après  le  premier  Projet,  et  encore  d'après  le  second  dans  sa 
première  rédaction,  restait  sans  influence  au  point  de  vue  du  droit  civil:  -i 
l'acte  commis  sous  l'empire  de  la  nécessité  constituait  en  lui-même  un  délit 
civil,  il  était  dit  expressément  (art.  7^6  P1)  que  l'état  de  nécessité  ne  suffirait 
pas  à  exclure  le  droit  à  réparation,  et  il  devait  en  être  ainsi  même  si,  s'agis- 
sant  d'un  fait  tombant  sous  le  coup  du  droit  pénal,  l'état  de  nécessité  lui  eût 
enlevé  son  caractère  de  délit  d'après  l'article  54  G.  Pén.  L'acte  fût  resté 
un  délit  civil;  ou  plutôt  on  voulait  écarter  la  conséquence  déplorable  qui 
aurait  pu  résulter  du  système  de  responsabilité  subjective  qui  se  trouvait 
maintenu ,  pour  le  cas  où  l'acte  commis  sous  l'empire  de  la  contrainte  aurait 
pu  être  considéré  comme  n'impliquant  plus  responsabdité  morale,  à  raison  de 
la  violence  subie  par  la  volonté.  On  ne  voulait  pas  que  cette  suppre->iou 
de  l'idée  de  faute  supprimât  l'obbgation  de  réparer  le  dommage.  Peut-être 
entendait-on,  en  pareil  cas.  qu'd  n'y  eût  plus  délit  civil  proprement  dit;  mais 
l'obligation  à  réparation  subsistait.  Ce  qui  est  certain,  c'est  que  l'acte,  même 
commis  sous  l'empire  d'une  contrainte  irrésistible,  restait  un  acte  illégitime 
en  soi  et  que  l'intéressé  avait  le  droit  de  le  repousser  par  la  force.  C'est  en 
seconde  lecture  seulement  que  l'on  a  comblé  les  lacunes  du  premier  Projet,  en 
faisant  la  part  de  l'état  de  nécessité  et  en  délimitant  les  conditions  sous  les- 
quelles il  enlèverait  au  fait  son  caractère  d'illégitimité  au  point  de  vue  civil 
(art.  889  P3).  On  a  supprimé  en  outre,  dans  l'article  8a3  relatif  au  délit 
civd,  la  mention  qui  avait  été  faite  à  l'état  de  nécessité.  On  n'a  pas  voulu  dire 
par  là  que  désormais  tout  acte  commis  en  cet  état  supprimerait  le  droit  à 
réparation,  puisque,  même  dans  les  cas  où  l'article  90 4  admet  que  la  néces- 
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site  puisse  justifier  l'atteinte  au  droit  d'autrui,  le  droit  à  réparation  subsiste. 
Il  faut  au  contraire  en  conclure  que,  en  dehors  des  cas  prévus  par  l'article  oo4 , 
l'état  de  nécessité  ne  suffit  pas  à  lui  seul  à  enlever  à  l'acte  son  caractère 
délictuel,  au  point  de  vue  de  la  matérialité  du  fait,  sauf  la  question  de  savoir 
si,  au  point  de  vue  subjectif,  il  ne  doit  pas  supprimer  la  faute.  Mais  ce 
dernier  point  est  une  question  d'espèce  :  et  encore  doit-on  soutenir  que. 
même  si  la  faute  est  exclue,  cette  circonstance  pourrait  suffire  à  enlever  à 
l'acte  son  caractère  de  délit  civil,  mais  non  à  écarter  l'obligation  à  réparation, 
puisque,  même  dans  les  cas  de  l'article  90/1,  où  l'on  ne  s'attache  plus  à  l'idée 
de  faute,  le  droit  à  indemnité  est  maintenu  au  profit  du  propriétaire.  11 
s'agirait  d'un  acte  objectivement  dlicite  que  le  propriétaire  garde  le  droit  de 
repousser  par  la  force ,  mais  qui  subjectivement  aurait  perdu  son  caractère  de 
délit:  le  seul  fait  de  l'objectivité  délictnelle  suffirait  donc  à  justifier  l'emploi 
de  la  force  pour  s'opposer  à  l'acte  et  le  repousser,  et  à  plus  forte  raison  à 
justifier  le  droit  à  indemnité.  Au  contraire ,  dans  les  cas  prévus  par  l'article  90  h , 
il  n'y  a  plus  à  rechercher  si,  par  rapport  à  l'acte  dommageable  qu'il  a  com- 
mis, l'agent  était  ou  non  dans  un  tel  état  de  contrainte  que  sa  responsabi- 
lité subjective  s'en  trouvât  exclue.  L'acte,  dans  tous  les  cas  et  à  tous  les 
points  de  vue,  perd  son  caractère  délictuel  non  seulement  au  point  de  vue 
subjectif,  par  présomption  légale,  mais  encore  au  point  de  vue  objectif  et 
dans  sa  matérialité  :  dans  sa  matérialité  objective,  il  devient  un  acte  permis, 
(pie  personne  ne  peut  plus  écarter  par  la  force. 

S  XI.  Donc,  d'après  l'article  90^  ,  il  n'y  a  pas  plus  que  dans  l'hypothèse  de 
l'article  228  à  poser  la  question  de  faute  par  rapport  à  l'acte  de  détérioration 
pris  en  lui-même;  que  la  contrainte  morale  qui  l'a  inspiré  ait  été  ou  non 
suffisante  à  supprimer  la  faute,  c'est  un  point  indifférent.  Dans  tous  les  cas, 
lorsque  les  conditions  de  l'article  90 h  sont  remplies,  l'acte  cesse  d'être  illicite; 
mais,  en  outre,  il  cesse  d'être  illicite  même  dans  sa  matérialité  objective  et 
le  propriétaire  n'a  plus  le  droit  de  le  repousser  par  U  foreè  :  l'application 
de  l'article  227  est  écartée. 

S  XII.  Mais,  à  d'autres  points  de  vue.  les  conditions  de  l'article  90/1  dif- 
fèrent de  celles  de  l'article  228.  Tout  d'abord,  il  vise  le  cas  de  danger 
personnel  auquel  la  chose  à  laquelle  on  s'attaque  soit  restée  complètement 
étrangère:  il  implique  d'ailleurs,  comme  l'article  228,  que  l'atteinte  porte 
uniquement  sur  une  chose  proprement  dite,  mobilière  ou  immobilière,  ou 
on  animal.  Mais  les  actes  ainsi  prévus  sont  d'une  catégorie  bien  plus  large 
que  lorsqu'il  s'agit  de  ceux  rentrant  sous  le  domaine  de  l'article  228.  On 
parle  d'une   mainmise  sur  la  chose,  d'une  atteinte  à  la  propriété  et  non 
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Art.  229.  Celui  qui,  dans  un  but  de  justice  personnelle,  appré- 
hende une  chose,  la  détruit  ou  la  détériore  ou  qui,  dans  le  même 

seulement  de  détérioration  ou  de  destruction.  Ce  pourrait  être  le  fait  de 
s'accrocher  à  une  barque,  de  violer  l'entrée  d'un  domicile  au  cas  d'incendie, 
de  s'emparer  d'un  pain  sous  l'empire  de  la  faim.  Mais  il  faut,  d'autre 
part,  pour  que  le  fait  soit  justifié,  que  le  dommage  dont  on  est  menacé  soit 
considérablement  plus  grand  que  celui  que  l'on  porte  à  la  chose  d'aulrui  : 
la  différence  de  proportionnalité  devra  être  bien  autrement  élargie  que  dans 
le  cas  de  l'article  228.  Enfin,  on  sait  déjà  que,  dans  aucun  cas,  même  si 
l'auteur  du  fait  n'a  aucune  faute  à  se  reprocher,  non  seulement  par  rapport 
à  l'acte  dont  il  est  l'auteur,  mais  par  rapport  au  danger  qui  a  rendu  cet  acte 
nécessaire,  il  n'est  libéré  des  dommages-intérêts  et  de  l'obligation  à  répara- 
tion. Rien  n'est  plus  juste. 

S  XIII.  Il  est  donc  probable,  à  raison  de  cette  différence  qui  constitue  l'inté- 
rêt pratique  capital  qu'il  y  ait  à  distinguer  entre  cette  hypothèse  et  celle  de 
l'article  228,  qu'il  s'élèvera  certaines  questions  d'espèces  assez  délicates  quant 
à  l'application  du  critérium  destiné  à  fixer  la  limite  séparative  des  deux 
domaines.  Il  est  possible  que,  dans  certains  cas,  le  danger  provienne  bien  de 
la  chose  d'autrui,  mais  à  raison  d'un  danger  personnel  qui  a  commencé  par 
menacer  l'auteur  de  l'acte.  Si,  par  exemple,  dans  le  cas  d'incendie,  on  sacrifie 
la  maison  voisine  pour  sauver  la  sienne ,  mais  uniquement  à  raison  du  danger  de 
combustibilité  qu'elle  présente ,  dira-t-on ,  si  ce  u'est  pas  dans  cet  immeuble 
que  l'incendie  a  pris,  que  le  danger  est  venu  de  cette  maison  elle-même?  On 
voit  combien,  dans  beaucoup  de  cas,  la  tâche  du  juge  sera  difficile.  Ce  n'est 
pas  une  raison  pour  contester  la  valeur  du  progrès  considérable  réalisé  par 
l'introduction  des  articles  228  et  o,o4  au  point  de  vue  de  la  justice  sociale  :  la 
complexité  des  intérêts  qui  se  pénètrent ,  au  lieu  de  s'isoler  comme  par  le  passé, 
rend  le  rôle  du  juge  singulièrement  grave  et  laborieux,  puisque  c'est  à  lui 
qu'il  appartient  de  faire  le  partage  entre  les  droits  de  l'intérêt  individuel  et  les 
exigences  de  l'intérêt  social.  Mais  de  ce  que  le  système  individualiste  du  droit 
antérieur  avait  supprimé  la  difficulté  en  l'écartant,  c'est-à-dire  en  sacrifiant 
l'intérêt  social  au  droit  individuel,  cela  veut-il  dire  que  la  difficulté  en  soi 
n'existait  pas?  La  nier  n'était  pas  la  résoudre;  mais  c'était,  d'autre  part, 
fausser  l'idée  de  justice  et  méconnaître  les  exigences  les  plus  indispensables 
de  la  vie  sociale.  Le  juge  redevient  l'arbitre  suprême  de  la  vie  sociale. 

Art.  '229.  *  I.  L'article  229  traite  des  cas,  où.  par  exception ,  il  est  permis 
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but,  arrête  une  personne  soumise  à  une  obligation,  lorsqu'elle  est 
soupçonnée  de  prendre  la  fuite,  ou  repousse  la  résistance  qu'elle 

se  faire  justice  à  soi-même,  et  où  par  conséquent  un  acte  de  justice  person- 
nelle cesse  d'être  illégal.  La  loi  détermine  à  quelles  conditions  générales  ces 
actes  de  justice  personnelle  seront  admis ,  et  ensuite  quels  actes  seront  permis. 
Comme  considérations  générales,  il  faut  d'abord  que  l'intervention  de  l'au- 
torité publique  sous  forme  de  recours  aux  tribunaux  ou  aux  autorités  admi- 
nistratives, suivant  le  cas,  ne  puisse  être  demandée  à  temps  pour  empêcher  le 
droit  d'être  compromis.  11  faut  ensuite  que,  sans  l'intervention  personnelle 
de  l'ayant  droit,  la  prétention  juridique  dont  il  est  investi,  YAiispruch,  dit  le 
texte,  —  et  l'on  sait  que  cela  fait  allusion  à  toute  prétention  justifiée  par  le 
droit,  même  considérée  autrement  que  sous  forme  d'action  en  justice  (note 
sous  art.  19^),  —  risque  d'être  complètement  perdue  ou  que  sa  réalisation 
menace  de  se  trouver  considérablement  aggravée.  Donc  on  admet  la  faculté  de 
se  faire  justice  personnellement  même  pour  éviter  uniquement  que  la  mise  en 
œuvre  de  son  droit  soit  rendue  plus  difficile  par  le  recours  à  l'autorité 
publique.  On  n'exige  pas  forcément  qu'il  y  ait  risque  que  le  droit  soit 
complètement  perdu  et  sa  réalisation  rendue  absolument  impossible:  il  suffit 
de  la  crainte  d'un  dommage  sérieux  pouvant  résulter  du  délai  qu'exigerait  le 
recours  aux  moyens  légaux  pour  que  l'acte  de  justice  personnelle  soit  justifié. 
On  exige  toutefois  que  les  difficultés  susceptibles  de  provenir  des  délais  nor- 
maux soient  sérieuses  et  essentielles,  portant  sur  les  points  indispensables 
pour  obtenir  satisfaction. 

S  IL  Les  moyens  d'intervention  et  de  mainmise  personnelle ,  permis  par 
l'article  229,  sont  le  fait  d'appréhender  et  au  besoin  même  de  détériorer  et 
détruire  la  chose  d'autrui.  Mais  il  n'est  permis  de  l'appréhender  que  dans  les 
cas  où  il  serait  permis  de  demander,  à  défaut  de  saisie,  qu'elle  fut  mise  sous 
séquestre  (art.  2  3o),  ce  qui  ne  peut  avoir  heu  que  sous  les  conditions  de 
l'article  916  C.  Pr.  ail.,  et  pour  des  choses  non  comprises  parmi  celles  que 
vise  l'article  811  C.  P.  ail.,  à  moins  que  la  prétention  juridique  n'ait  pour 
objet  cette  chose  elle-même.  11  faut  en  conclure  aussi  que  cette  mise  sous 
séquestre  privé  ne  pourrait  avoir  lieu  dans  les  hypothèses  prévues  par  le 
second  alinéa  de  l'article  888  C.  Pr.  ail. 

S  III.  En  second  lieu,  l'article  229  permet  d'arrêter  et  d'appréhender  un 
débiteur  prêt  à  s'enfuir.  Sous  ce  rapport,  l'article  229  va  moins  loin  que  le 
premier  Projet  qui  permettait  (ait.   189  P1)  tout  acte  de  contrainte  destiné 
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lui  oppose  contre  un  fait  qu'elle  était  obligée  de  subir,  ne  fait  pas 
un  acte  contraire  au  droit,  lorsqu'il  est  impossible  à  la  justice 
publique  d'intervenir  en  temps  utile,  et  que,  sans  cette  main- 
mise immédiate,  il  \  ait  danger  que  la  réalisation  de  ce  à  quoi  sa 
prétention  lui  donne  droit  soit  rendue  impossible  ou  essentiel- 
lement plus  difficile. 

Art.  :230.  La  justice  personnelle  ne  peut  licitement  aller  au 
delà  de  ce  qui  est  exigé  pour  repousser  le  danger. 

à  obliger  le  débiteur  à  exécuter  son  obligation.  L'article  -229  n'autorise  plus 
que  le  fait  de  l'arrêter  et  de  le  tenir  en  sûreté,  de  la  même  façon  qu'il  pour- 
rait être  décrété  de  prise  de  corps  et  mis  en  arrêt  de  sûreté  par  la  justice 
publique  conformément  à  l'article  918  C.  Pr.  ail.,  donc  sous  les  conditions 
où  ce  texte  permet  cette  atteinte  à  la  liberté  individuelle.  La  Commission  du 
Reichstag  a  d'ailleurs  ajouté  une  condition  supplémentaire,  consistant  en 
ce  que  cette  mainmise  n'est  autorisée  que  pour  empêcher  la  fuite  du  débi- 
teur; elle  ne  le  serait  donc  pas  pour  l'empêcher,  par  exemple,  de  détériorer 
son  patrimoine  en  tant  qu'il  sert  de  gage  au  créancier,  ou  même  la  chose 
due  à  ce  dernier,  ou  pour  opérer  sur  sa  personne  une  contrainte  qui  pût  le 
décider  à  s'exécuter.  Même  dans  ce  dernier  cas,  du  reste,  la  saisie  patrimo- 
niale privée  serait  écartée  par  l'article  888  C.  Pr.  ail.,  comme  on  l'a  vu  plus 
haut. 

8  IV.  Enfin,  au  cas  de  résistance  injustifiée  du  débiteur  ou,  d'une  façon 
générale,  de  l'obligé  à  l'accomplissement  d'un  acte  qu'il  doive  souffrir,  comme 
au  cas  de  servitude,  par  exemple,  l'ayant  droit  est  autorisé  à  l'y  contraindre 
par  la  force ,  c'est-à-dire  en  employant  lui-même ,  lorsque  les  conditions  de  la 
justice  personnelle  se  trouvent  exister,  les  mesures  permises  par  le  Code  de 
procédure  aux  représentants  de  l'autorité  publique  et  en  particulier  aux 
créanciers  dans  des  cas  analogues  (art.  892  C.  Pr.  ail.),  sans  compter,  lors- 
qu'il s'agit  de  servitudes,  la  ressource  complémentaire  de  l'article  1029. 

Art.  230.  L'article  2  3o  a  pour  but  d'indiquer  les  limites  du  droit  de 
justice  personnelle  :  il  en  a  déjà  été  question  à  la  note  sur  l'article  229.  L'ar- 
ticle a3o  indique  d'ailleurs  ce  qui  doit  être  fait  immédiatement  après  l'acte 
d'appréhension  réelle  ou  personnelle  et  les  mesures  imposées  à  l'auteur  de 
l'acte  :  s'il  ne  s'y  soumet  pas,  il  agit  illégalement,  et  commet  par  suite  un 
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Au  cas  d'appréhension  de  choses,  dès  qu'il  n'est  pas  procëdé 
à  l'exécution  forcée,  il  faut  requérir  la  saisie  réelle. 

Au  cas  d'arrestation  d'une  personne  soumise  à  une  obligation, 
dès  qu'elle  n'est  pas  remise  en  liberté,  il  faut  requérir  la  saisie  de 
sûreté  personnelle,  en  s'adressant  au  tribunal  de  bailliage  dans 
le  ressort  duquel  l'arrestation  a  eu  lieu  ;  la  personne  soumise  à 
obligation  doit  être  sans  retard  conduite  devant  la  justice. 

Si  la  requête  à 'fin  de  saisie  est  ajournée  ou  rejetée,  on  doit 
sans  retard  procéder  à  la  restitution  des  choses  appréhendées  ou  à  la 
libération  de  la  personne  arrêtée. 

Art.  231.  Celui  qui  accomplit  l'un  des  faits  désignés  à  Tar- 
dent civil ,  à  moins  d'établir  que  le  retard  qu'il  a  mis  à  s'adresser  à  justice  ne 
provienne  pas  de  sa  faute  (art.  121).  Si  d'ailleurs  la  justice  refuse  ou  néglige 
les  moyens  de  contrainte  qu'on  lui  demande,  l'acte  d'appréhension  person- 
nelle on  réelle  doit  cesser  tout  aussitôt;  c'est  un  droit  pour  l'individu  arrêté 
ou  dont  la  chose  a  été  saisie  de  recouvrer  ou  sa  chose  ou  sa  liberté,  de  telle 
sorte  que,  même  si  le  retard  opposé  par  son  adversaire  n'était  dû  à  aucune 
faute  de  la  part  de  ce  dernier,  il  y  aurait  lieu  à  dommages-intérêts.  Et  au 
besoin  ce  même  individu  pourrait-il,  si  lui-même  se  trouve  dans  les  conditions 
de  la  justice  personnelle,  se  faire  justice  à  lui-même,  conformément  à  l'ar- 
ticle 229. 

Art.  231.  L'article  23 1  nous  offre  un  nouvel  exemple,  à  côté  de  celui  de 
l'article  90 k  (note  sur  228),  d'un  pur  fait  de  risques  servant  de  cause  à 
l'obligation  d'indemnité  en  dehors  de  toute  idée  de  faute.  Il  était  de  toute 
justice  qu'il  en  fût  ainsi  pour  les  faits  si  graves  autorisés  par  l'article  229 
contre  le  droit  d'autrui  et  même  contre  la  liberté  d'autrui.  Celui  qui  en  est 
rautenr  agit  à  ses  risques  et  périls;  et  celui  qui  les  subit  irrégulièrement  a 
droit  à  réparation  sans  qu'il  y  ait  à  s'inquiéter  de  savoir  si  l'erreur  en  vertu 
de  laquelle  son  adversaire  a  pu  se  croire  en  droit  d'exercer  de  tels  moyens  de 
contrainte  vis-à-vis  de  lui  était  excusable  ou  non:  il  s'agit  d'un  fait  qui, dans 
sa  matérialité  objective,  reste  illicite;  il  doit  en  être  dû  réparation  en  tout 
état  de  cause;  et  peut-être  sera-t-il  permis  d'ajouter  qu'il  devrait  en  être 
ainsi  de  tous  les  faits  qualiiiés  délits  civils.  Mais  on  verra  sur  les  articles  8a3 
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ticle  229  dans  la  supposition  erronée  que  les  conditions  pré- 
alables exigées  pour  en  exclure  l'irrégularité  se  trouvaient  exister, 
est  obligé ,  vis-à-vis  de  l'autre  partie ,  à  réparation  du  dommage , 
même  si  son  erreur  ne  repose  pas  sur  une  négligence. 

el  suivants  que  cette  conception  n'a  pas  été  généralisée  par  le  Code  civil  alle- 
mand (cf.  Sal.,  Obi.,  p.  362,  note   1  ;  p.  070,  note  1  ;  p.  376,  note  1). 
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SECTION    SEPTIÈME. 

DE  LA  PRESTATION  DE  SURETE. 

A  ht.  23*2.   Celui  qui  doit  fournir  sûreté  peut  le  faire  : 

Par  la  consignation  d'argent  ou  de  valeurs; 

Par  la  mise  en  gage  de  créances  qui  soient  inscrites  sur  le 
grand  livre  de  la  Dette  publique  de  l'Empire  ou  celui  d'un 
des  Etats  confédérés  ; 

Par  la  mise  en  gage  de  choses  mobilières  ; 

Par  la  constitution  d'hypothèques  sur  des  fonds  situés  à  l'in- 
térieur du  pays; 

Par  la  mise  en  gage  de  créances  garanties  par  une  hypo- 
thèque sur  un  fonds  situé  à  l'intérieur,  ou  par  celle  de  dettes 
foncières  ou  de  rentes  foncières   sur   des  fonds  situés  à 
l'intérieur. 
Si  la  sûreté  ne  peut  être  fournie  de  cette  façon ,  la  constitution 
d'une  caution  suffisante  peut  être  admise. 


Art.  232.  S  I.  II  va  de  soi  que  les  différents  procédés  indiqués  par  l'ar- 
ticle 982  restent  au  choix  du  débiteur,  mais  sans  qu'on  puisse  voir  là  une 
obligation  alternative,  au  sens  technique  du  mot,  à  laquelle  doivent  s'appli- 
quer à  la  lettre  les  dispositions  des  articles  262  et  suivants.  C'est  même  pour 
cela,  paraît-il,  qu'on  aurait  supprimé  les  mots  du  premier  Projet,  d'après 
lesquels  il  était  dit  que  l'on  pouvait  employer  à  sou  choix  l'un  des  moyens 
désignés  (Pl.  ,  sur  S  282). 

S  II.  En  ce  qui  touche  la  consignation ,  il  y  aura  lieu  de  faire  application 
des  articles  372  et  suivants,  et  de  tenir  compte  des  dispositions  de  la  Loi 
d'introduction  (art.  ihh  et  i45  et  art.  90).  Il  n'est  pas  douteux,  lorsque 
l'exercice  ou  l'obtention  d'un  droit  se  trouvent  subordonués  à  la  prestation 
d'une  sûreté,  que,  pour  être  admis  à  fournir  caution,  c'est  à  celui  qui  la 
doit  de  prouver  qu'il  lui  a  été  impossible  d'employer  l'un  des  procédés  indi- 
qués dans  le  premier  alinéa  du  texte. 
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Art.  233.  Par  la  consignation,  l'avant  droit  acquiert  un  droit 
de  gage  sur  l'argent  consigné  ou  sur  les  valeurs  consignées  et,  si 
1'argenl  ou  les  valeurs,  d'après  les  règles  de  la  législation  d'Etat, 
passent  dans  la  propriété  du  fisc  ou  de  l'établissement  désigné  comme 
caisse  de  consignation,  il  acquiert  un  droit  de  gage  sur  la  créance 
en  remboursement. 

Art.  234.  Les  valeurs  ne  sont  aptes  à  servir  de  prestation  de 
sûreté  que  lorsqu'elles  sont  au  porteur,  qu'elles  ont  un  cours 
coté  et  qu'elles  appartiennent  à  l'une  des  catégories  dans  les- 
quelles il  est  permis  de  faire  emploi  des  capitaux  des  mineurs. 
Sont  assimilés  aux  titres  au  porteur  les  titres  à  ordre  pourvus  d'un 
endossement  en  blanc. 

On  doit,  avec  les  valeurs,  consigner  les  coupons  d'intérêts,  de 
-rentes,  de  dividendes  et  les  talons  de  renouvellement. 

On  ne  peut,  avec  les  valeurs,  fournir  sûreté  que  jusqu'à  con- 
currence des  trois  quarts  de  leur  montant,  suivant  le  cours  of- 
ficiel. 

Art.  235.  Celui  qui,  au  moyen  d'une  consignation  d'argent 
ou  de  valeurs,  a  fourni  sûreté,  est  autorisé  à  échanger  l'argent 
consigné  contre  des  valeurs  aptes  à  servir  de  sûreté,  et  les  valeurs 
consignées  contre  d'autres  valeurs  avant  la  même  aptitude  ou  contre 
de  l'argent. 

Art.  236.  On  ne  peut  fournir  sûreté  au  moven  d'une  créance 
inscrite  sur  le  livre  de  la  Dette  publique  de  l'Empire  ou  de  l'un 
des  Etats  confédérés  que  jusqu'à  concurrence  des  trois  quarts  du 
montant,  suivant  le  cours  officiel,  des  valeurs  dont  le  créancier 
peut  exiger  la  remise  contre  radiation  de  sa  créance. 

Art.  233.  Il  s'agit  ici  d'un  droit  de  gage  établi  par  la  loi  et  auquel  s'ap- 
pliqueront les  articles  1-257  et  12?3  et  suivants  (cf.  art.  1279  à  1290). 
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Art.  237.  On  ne  peut  fournir  sûreté  au  moyen  d'une  chose 
mobilière  que  jusqu'à  concurrence  des  deux  tiers  de  sa  va- 
leur d'estimation.  Les  choses  sujettes  à  dépérissement  ou  dont 
la  garde  doive  entraîner  des  difficultés  spéciales  peuvent  être 
refusées. 

Art.  238.  Une  créance  hypothécaire,  une  dette  foncière  ou  une 
rente  foncière,  ne  sont  aptes  à  servir  de  prestation  de  sûreté  que 
lorsqu'elles  répondent  aux  conditions  préalables  sous  lesquelles, 
au  lieu  même  de  la  prestation  de  sûreté ,  il  est  permis  de  faire  em- 
ploi des  capitaux  d'un  mineur  en  créances  hypothécaires,  dettes 
foncières  ou  rentes  foncières. 

Une  créance,  pour  laquelle  existe  une  hypothèque  de  garantie, 
n'est  pas  apte  à  servir  de  prestation  de  sûreté. 

Art.  239.  Une  caution  est  suffisante  lorsqu'elle  possède  un 
patrimoine  qui  soit  en  rapport  avec  le  montant  de  la  sûreté  à 
fournir  et  qu'elle  a  son  domicile  général  de  compétence  à  l'intérieur 
du  pays. 


Art  238.  Cf.  art.  1807.  L'article  238  vise  le  cas  de  créances  hypothé- 
caires consignées  en  vue  d'une  prestation  de  sûreté  et  ne  parle  pas  des  cas  où 
la  sûreté  consisterait  dans  une  constitution  d'hypolhèque,  auquel  cas  il  y 
aurait  lieu  d'appliquer  cependant  par  voie  d'analogie  les  conditions  exigées 
pour  les  placements  hypothécaires  des  mineurs  (art.  1807,  al.  1  ;  cf.  Pi.,  sur 
S  a38).  Cf.  art.  118/J. 

Art.  239.  Cf.  art.  16  C.  Pr.  ail.  — Tous  les  différents  Projets  exigeaient, 
pour  le  cas  spécial,  prévu  par  l'article  23q,  que  la  déclaration  de  la  caution 
fût  donnée  sous  la  forme  écrite;  mais  la  Commission  du  Reichslag  ayant  fait  de 
celle  exigence  le  droit  commun  en  matière  de  cautionnement,  il  n'y  avait 
plus  lieu  de  le  redire  à  nouveau.  Et  il  va  de  soi,  puisque  la  renonciation 
exigée  par  l'article  2  3g  doit  être  contenue  dans  la  déclaration  de  cautionne- 
ment, qu'elle  aura  lieu  également  par  écrit. 
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La  déclaration  de  cautionnement  doit  nécessairement  contenir 
renonciation  à  l'exception  de  discussion. 

Art.  240.   Si  la  sûreté  fournie  devient  insuffisante  sans  la  faute 


Art.  240.  La  disposition  de  l'article  24o  est  inspirée  par  cette  idée 
qu'il  ne  suffit  pas  que  la  sûreté  fournie  remplisse,  au  moment  où  elle  est 
constituée,  les  conditions  exigées  par  la  loi,  mais  que,  tout  le  temps  pendant 
lequel  elle  doit  subsister,  elle  doit  présenter  les  mêmes  garanties  pour  l'ayant 
droit;  aussi  celui-ci  est-il  autorisé  à  exiger,  si  elle  devient  insuffisante  et  que 
ce  soit  sans  sa  faute ,  qu'elle  soit  complétée  ou  remplacée.  Et  c'est  à  lui  de 
prouver  que  la  diminution  dont  il  se  plaint  est  arrivée  sans  sa  faute.  Quant 
au  choix  accordé  à  celui  qui  doit  fournir  la  sûreté,  on  se  demande  dans 
quelle  mesure  il  doit  lui  être  laissé;  et  s'il  peut,  au  lieu  de  compléter  la 
sûreté  déjà  constituée,  la  remplacer  par  une  autre  toute  différente  qui  garan- 
tisse l'intégralité  de  la  valeur  qu'elle  doit  couvrir,  ou  si  c'est  seulement  pour 
l'excédent  de  valeur  correspondant  à  la  diminution  subie  que  cette  alternative 
lui  soit  accordée.  Dans  ce  dernier  système,  on  ne  lui  permettrait  de  reprendre 
ce  qu'il  a  fourni  pour  lui  substituer  un  autre  mode  de  garantie  que  dans  le 
cas  de  l'article  235.  Sinon,  ce  serait,  dit-on,  violer  les  droits  acquis  de  celui 
à  qui  la  sûreté  est  due  et  accorder  à  l'autre  partie  une  faculté  que  le  droit 
commun  lui  refuse.  Mais  il  n'est  pas  douteux  cependant  que  cette  obligation  de 
courir  les  risques  de  diminution  de  valeur,  tant  que  la  sûreté  reste  constituée 
est  une  lourde  aggravation  pour  celui  qui  la  doit ,  et  qu'elle  doit  être  com- 
pensée, lorsque  cette  obligation  lui  incombe,  par  une  liberté  d'option  aussi 
large  que  possible,  dans  la  mesure  où  elle  ne  compromet  en  rien  les  intérêts 
de  l'ayant  droit.  Or  on  ne  voit  pas  comment,  si  on  a  remis  en  gage  à  ce  der- 
nier, par  exemple,  des  titres  qui  viennent  à  diminuer  de  valeur  et  que  l'autre 
partie,  désireuse  de  pouvoir  disposer  de  ces  titres,  lui  constitue  une  hypo- 
thèque absolument  sûre  pour  la  totalité  de  la  valeur  garantie ,  le  créancier 
pourrait  s'y  opposer,  en  n'acceptant  l'hypothèque  que  pour  la  valeur  qui  re- 
présente la  baisse  subie  par  les  titres  antérieurement  fournis.  Sans  doute,  le 
texte  ne  dit  pas  que  la  sûreté  pourra  être  complétée  ou  remplacée,  d'où  l'on  a 
pu  induire  qu'en  parlant  de  la  faculté  d'en  fournir  une  autre  on  n'admettait 
cette  possibilité  que  pour  le  montant  de  ce  qui  excède  la  valeur  actuelle  de 
l'ancienne  sûreté.  Mais  on  a  fait  observer  qu'avec  cette  interprétation  la 
rédaction  du  texte  s'expliquerait  mal ,  puisque  ce  choix ,  en  ce  qui  concerne 

I-  2.3 
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de  l'avant  droit,  ell<-  doit  être  complétée  ou  une  autre  sûreté,  d'une 
catégorie  quelconque,  doit  être  fournie. 


le  supplément  de  sûreté,  ne  serait  que  l'application  du  droit  commun  de 
l'article  o3a,  ce  qui  rendrait  la  disposition  de  l'article  2^0  parfaitement 
inutile.  Il  faut  donc  que  cette  alternative  puis-e  exister  même  par  rapport  à 
la  sûreté  déjà  fournie  à  l'ayant  droit  (Pl.,sut  S  2&0). 


LIVRE  DEUXIEME. 

DROIT  DES  RAPPORTS   D'OBLIGATION. 


SECTION  PREMIERE. 

DU   CONTENU  DES  RAPPORTS  D'OBLIGATION. 


TITRE  PREMIER. 

DE   L'OBLIGATION   DE  PKESTEfi. 

Art.  241.  En  vertu  du  rapport  d'obligation,  le  créancier  a  le 
droit  d'exiger  du  débiteur  une  prestation.  Li  prestation  peut  con- 
sister également  dans  une  abstention. 

Liv.  II.  —  Pour  toute  cette  partie,  voir,  en  dehors  des  commentaires  gé- 
néraux, les  ouvrages  de  Schollmeyer  et  de  Stammler .  ainsi  que  le  second 
fascicule  de  Eck.  et  le  second  volume  de  l'important  traite  de  Crome.  indi- 
qués à  la  Bibliographie  générale  (cf.  également  Sal.,  Obi.  et  Bull. ,  i8o,5  . 
Le  Code  civil  allemand,  au  point  de  vue  de  la  terminologie,  a  distingué  l'état 
de  droit  réciproque  dérivant  pour  les  parties  de  l'existence  d'une  obligation  : 
c'est  le  rrrapport  d'obligation").  Il  donne  plus  particulièrement  le  nom  d'- obli- 
gation s  au  lien  pesant  sur  le  débiteur  et  par  lequel  il  est  tenu  d'exécuter: 
alors  que  cette  obligation,  considérée  non  plus  comme  un  effet  du  rapport 
d'obligation,  mais  comme  une  valeur  passive  faisant  partie  du  patrimoine. 
prend  le  nom  de  -dette-,  ou  d' -engagement-  suivant  les  cas  [Sehdtber- 
hâltniss,   Verpflichtung ,  et  Schuld  ou  Verbindlickkeit). 

Art.  241.  C'est  avec  intention  que  l'article  aAi  ne  fait  pas  allusion  a  la 
valeur  pécuniaire  de  la  prestation.  Il  a  été  expressément  entendu  par  là  qu'il 
suturait,  pour  que  l'obligation  fut  valable,  que  son  objet  présentât  pour-  le 
créancier  un  intérêt  légitime  et  digne  d'être  protégé  en  justice .  alors  même  qu'il 
s'agirait  d'un  intérêt  purement  moral  ou  d'un  pur  intérêt  d'affection.  La  seule 
réserve  à  signaler  est  que  la  justice  n'aurait  pas  a  sanctionner  de  simples 

a3. 
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Art.  *J  '\'l.  Le  débiteur  est  obligé  d'effectuer  la  prestation  comme 
l'exigent  la  loyauté  et  confiance  réciproque  (1)  en  corrélation  avec 
les  usages  admis  en  affaires  (2). 


caprices  ou  de  pures  fantaisies  érigées  en  droits  de  créances  (Scholl.,  §  24i). 
Resterait,  il  est  vrai,  lorsque  l'intérêt  est  purement  moral,  à  déterminer  pra- 
tiquement le  mode  d'exécution  :  la  question  a  été  renvoyée  à  l'article  2  53. 
Sur  tous  ces  points,  voir  les  Motifs,  II,  sur  article  206  P1  (cf.  Kohler,  Das 
Obligationsinteresse ,  dans  Arch.  f.  bùrg.  R.,  t.  XII,  et  surtout  la  thèse  de 
M.  Dorville,  De  l'intérêt  moral  dans  les  obligations,  Paris,  Rousseau,  1901, 
et  Crome,  loc.  cit.,  II,  S  i4i,  p.  18  et  suiv.). 

Art.  242.  (1)  Cf.  la  note  sur  article  1 87  :  on  y  verra  la  valeur  exacte  de 
cette  expression  allemande,  admise  pour  traduire  l'idée  de  rr bonne  foi".  (Et 
sur  cette  notion ,  l'important  chapitre  de  Stammler,  p.  36  et  suiv.,  et  celui 
de  Crome,  8  1/12.) 

(2)§I.  On  avait  proposé,  soit  devant  la  seconde  Commission,  soit  en 
séance  du  Reichstag,  d'ajouter  un  paragraphe  consacrant  expressément  ce 
que  l'on  était  convenu  d'appeler  Yexceplio  doli  generalis,  c'est-à-dire  la  fa- 
culté pour  le  débiteur  de  s'opposer  à  la  poursuite  du  créancier,  lorsque  cette 
dernière,  par  l'objet  même  qui  la  constitue  ou  les  circonstances  qui  l'accom- 
pagnent, doit  être  considérée  comme  une  violation  de  la  bonne  foi  et  de  la 
loyauté.  L'amendement  ne  fut  pas  admis  (cf.  cependant  art.  226). 

S  II.  Il  n'en  résulte  pas  moins  que  la  disposition  de  l'article  2/12  a  une 
valeur  essentiellement  objective,  visant  le  mode  d'exercice  du  droit,  et  non 
pas  l'interprétation  de  l'acte  juridique  d'où  est  née  l'obligation.  Il  ne  s'agit 
pas  seulement  de  rechercher  ce  que  les  parties  avaient  voulu  et  d'obliger  le 
débiteur  à  exécuter  l'obligation  conformément  à  cette  intention  présumée.  Ce 
point  était  déjà  réglé  par  l'article  1 33.  11  ne  s'agit  pas  davantage,  lorsque 
l'obligation  dérive  d'un  contrat,  de  rechercher  comment  doit  se  faire  l'inter- 
prétation du  contrat,  ce  qui  rentre  sous  l'application  de  l'article  i5-j.  Et  il 
faut  reconnaître  que  la  rédaction  primitive  (art.  359  P1)  aurait  pu  donner 
lieu  à  cette  méprise.  Mais  le  texte  actuel  ne  parle  plus  de  délimiter  d'après 
les  usages  et  la  bonne  foi  le  contenu  même  de  l'obligation,  ce  qui  es  du  res- 
sort des  articles  1 07  et  226;  il  a  pour  objet  d'indiquer  comment  l'obligation, 
quel  qu'en  soit  le  contenu,  devra  être  exécutée.  D'autre  part,  il  règle  cette 
exécution  pour  toute  obligation  quelle  qu'en  soit  la  source,  et  non  pas  seule- 
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\p.t.  '2fiî.   Celui   qui   doit    une   chose    déterminée    seulement 
d'après  son  genre  doit  la  fournir  d'espèce  el  de  qualité  moyennes. 


ment  pour  celles  dérivant  d'un  contrat  (cf.  art.  35g  l",  et  Pl.  ,  II,  p.  1  o)  :  et  il 
faut  remarquer  aussi  que  le  texte  se  place  au  point  de  vue  de  la  bonne  foi 
dans  son  application  aux  deux  parties,  en  ce  qui  concerne  leurs  rapports 
réciproques,  et  sans  prétendre  n'envisager  que  l'intérêt  du  débiteur.  C'est 
là  le  sens  exact  du  mot  -confiance  réciproque*,  qu'il  serait  insuffisant,  par 
suite,  de  traduire  uniquement  par  l'expression  de  -bonne  foi-.  11  s'agit  donc 
de  savoir  comment  l'obligation  doit  être  exécutée:  et,  par  suite,  il  y  aura 
lieu  de  tenir  compte  des  circonstances  tirées  des  usages  et  de  l'équité  et  qui 
seraient  de  nature  à  en  atténuer  la  rigueur,  ou,  d'une  façon  générale,  à  en 
modifier  le  contenu,  dans  un  sens  ou  dans  l'autre,  si  la  loyauté  l'exige  (cf. 
art.  2^3  note  S  VIII).  On  pourra  en  faire  l'application,  par  exemple,  à  l'hypothèse 
de  l'article  5 5 y.  en  ce  qui  loucbe  la  cessation  du  bail  et  le  droit  d'expulsion  qui 
appartient  au  bailleur,  s'il  y  a  une  raison  d'bumanité .  approuvée  par  les  usages 
eu  cours ,  à  ne  pas  expulser  le  preneur  au  jour  dit.  Resterait  à  savoir  d'après 
quelle  méthode  et  quel  point  de  vue  d'idéal  social,  comme  dit  Stammler,  il  y 
aurait  lieu  de  construire  cette  notion  objective  d'équité.  C'est  un  point  réservé 
à  la  doctrine  et  qui  devra  être  résolu ,  sans  doute .  d'après  les  mêmes  tendances 
que  celles  qui  serviront  à  fournir  le  critérium  de  l'acte  contraire  aux  bonnes 
mœurs  d'après  l'article  1 38  (cf.  Sa l.,  Décl.,  sur  art.  i38,  et  Stam.,  p.  3 6-5 h). 

Art.  243.  S  I.  La  dette  de  genre  se  distingue  de  la  dette  alternative  en  ce 
que  celle-ci  porte  réellement  sur  deux  objets ,  mais  dont  l'un  seulement  doive 
être  choisi  parle  débiteur,  tandis  que  la  première  ne  porte  sur  aucun  objet  pris 
en  particulier,  ou  plutôt  ne  porte  que  sur  un  seul ,  lequel  est  désigné  par  son 
genre  au  lieu  de  l'être  par  son  individualité  ;  et  c'est  afin  de  mieux  marquer 
cette  opposition  que  l'article  2 43  déclare  que  le  débiteur  devra  fournir  une 
chose  de  qualité  moyenne,  au  lieu  de  dire ,  comme  l'article  2  i3  P\  qu'il  de- 
vrait la  choisir  :  il  ne  s'agit  pas  de  choix ,  mais  de  spécialisation  (  cf.  Pl.  sur  S  a4  3). 
Quant  à  la  dette  de  genre  de  caractère  mixte,  telle  qu'elle  est  désignée  par 
les  auteurs,  lorsque  le  débiteur  se  trouve  avoir  à  choisir  parmi  un  nombre 
d'espèces  quantitativement  déterminées,  par  exemple  un  cheval  de  telle  écurie, 
tant  de  mesures  de  froment  à  prendre  dans  tel  grenier,  le  Code  civil  ne  s'en 
occupe  pas ,  laissant  à  la  doctrine  le  soin  de  décider  dans  quel  cas  elle  resterait 
une  dette  de  genre ,  si  l'on  s'est  plus  spécialement  attaché  à  la  désignation 
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Lorsque  le  débiteur  a  fait  tout  ce  qui,  de  son  côté,  était  exigible 
pour  la  prestation  d'une  chose  de  cette  nature,  le  rapport  d'obliga- 
tion se  restreint  à  cette  chose. 

de  la  qualité,  et  dans  quel  cas  elle  deviendrait  une  obligation  alternative,  si 
l'on  a  surtout  eu  en  vue  les  individualités  entre  lesquelles  le  choix  doit  s'exercer 
(Scholl.  ,  p.  9). 

§  IL  La  question  visée  par  le  second  alinéa  du  texte  est  celle  relative  à  ce 
que  l'on  est  convenu  d'appeler  la  n  concentration»  ou  IV individualisation»  de 
l'obligation.  Il  s'agit  de  savoir  si,  avant  même  qu'il  y  ait  eu  livraison  effectuée, 
l'obligation  de  genre  peut  se  transformer  en  une  dette  de  corps  certain.  Qu'il 
en  fût  ainsi  lorsqu'il  y  a  livraison  proprement  dite,  la  chose  allait  de  soi, 
puisque ,  par  le  fait  même ,  l'obligation  se  trouve  non  seulement  spécialisée , 
mais  directement  éteinte  par  le  payement.  Ihering  avait  cependant  soutenu 
que  cette  individualisation  juridique  de  lobligation  ne  se  produisait ,  en  prin- 
cipe, que  par  la  livraison  (Lieferungstheorie) ,  contrairement  à  d'autres  au- 
teurs, qui  voulaient  admettre  cette  spécialisation  définitive  de  l'objet  par  le 
seul  fait  de  la  mise  à  part  et  de  la  séparation,  c'est-à-dire,  en  somme,  dès  qu'il 
y  aurait  individualisation  matérielle  de  la  chose,  quelques-uns  voulant,  en 
outre,  que  le  créancier  ait  été  averti.  C'est  cette  théorie  d'Iliering  que  le  Code 
civil  a  entendu  prendre  comme  point  de  départ  de  sa  théorie,  non  pas  qu'il 
aille  jusqu'à  exiger  la  livraison  effective,  puisque  celle-ci  fait  plus  que  spécia- 
liser l'obligation ,  allant  jusqu'à  l'éteindre ,  mais  en  ce  sens  qu'il  ne  se  con- 
tente pas ,  en  principe ,  de  l'individualisation  purement  matérielle  de  la  chose  : 
il  entend  que  l'obligation  garde  son  caractère  tant  que  le  débiteur  reste  tenu 
de  la  responsabilité  initiale  qui  pèse  sur  lui.  Là,  au  contraire,  où  sa  respon- 
sabilité se  transforme ,  disparaît  ou  s'atténue ,  la  loi  juge  qu'il  aura  fait  assez 
pour  qu'il  doive  bénéficier  des  avantages  de  la  spécialisation. 

S  III.  Restait  à  trouver  une  formule  qui  pût  comprendre  toutes  ces  hypo- 
thèses ,  où ,  la  responsabilité  du  débiteur  se  trouvant  déchargée  ou  atténuée ,  son 
obligation  dût  être  concentrée  sur  un  objet  déterminé  choisi  par  lui.  Le  premier 
Projet  avait  réuni  toute  cette  série  d'hypothèses  sous  le  couvert  d'une  formule 
qu'il  avait  cru  être  assez  large,  en  disant  que  cette  spécialisation  s'opérerait 
dès  qu'il  y  aurait  transfert  des  risques  à  la  charge  du  créancier.  De  droit  com- 
mun ,  même  en  matière  de  dette  de  corps  certain ,  le  Code  civil  allemand  laisse 
les  risques  à  la  charge  du  débiteur,  au  sens  spécial  où  l'on  entend  ce  mot 
lorsqu'il  s'agit  de  contrats  synallagmatiques.  Mais  d'ailleurs,  lorsqu'il  s'agit 
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de  dettes  de  genre,  ce  que  Ton  veut  dire  en  parlant  de  risques .  et  sur  ce  point 
toutes  les  législations  admettent  la  même  solution,  c'est  que  le  débiteur 
répond  même  du  cas  fortuit  (art.  279).  Le  moment  où,  dans  une  obligation 
de  cette  nature.  les  risques  passeront  au  créancier  sera,  d'après  I  article  3oo 
al.  2,  celui  où  le  débiteur  ayant  offert  une  chose  déterminée  au  créancier,  ce 
dernier  sera  en  demeure  de  l'accepter.  H  y  aura  lieu  de  se  demander, 
d'ailleurs,  sur  l'article  3oo,  si  toute  mise  en  demeure  du  créancier  suffirait  à 
réaliser  ce  transfert  des  risques  ;  mais,  en  principe ,  on  peut  dire  qu'il  s'iden- 
tifiera avec  la  demeure  pour  refus  d'accepter.  Indépendamment  de  toute 
question  de  mise  en  demeure,  il  y  aurait  transfert  des  risques,  par  le  seul  fait 
de  l'expédition,  dans  l'hypothèse  exceptionnelle  de  l'article  kkq,  lorsque,  la 
livraison  ayant  dû  se  faire  au  domicile  du  débiteur,  c'est  sur  la  demande  du 
créancier  que  le  débiteur  accepte  de  lui  faire  parvenir  la  chose  au  lieu  qu'il 
lui  désigne;  et  de  même  en  serait-il  encore,  lorsque,  sur  la  demande  du  créan- 
cier, sous  réserve  du  cas  prévu  à  l'article  270  al.  3,  il  y  a  changement  du  do- 
micile d'exécution  et  que  le  débiteur  accepte  d'expédier  la  chose  à  la  nouvelle 
destination.  Dans  toutes  ces  hypothèses,  on  a  adnùs  que  les  risques  passe- 
raient au  créancier  par*  le  seul  fait  de  la  remise  au  voiturier  (art.  447).  Et 
enfin  la  seconde  Commission  a  accepté  la  même  solution  pour  le  cas  de 
commande  d'ouvrage,  sous  les  conditions  de  l'article  447,  lorsque  l'expé- 
dition se  ferait  sur  la  demande  du  créancier.  Là  encore,  contrairement  à  ce 
qu'avait  admis  le  premier  Projet  (.1/.,  II,  A99),  les  risques  passent  au  créan- 
cier avec  la  remise  aux  agents  chargés  du  transport  (art.  644). 

S  IV.  La  formule  du  premier  Projet  n'aurait  guère  pu  s'étendre  au  delà ,  si 
ce  n'est  par  suite  d'une  interprétation  par  voie  d'analogie  qui  aurait  pu  donner 
lieu  à  controverse.  On  peut  supposer,  en  effet,  une  obligation  née  d'une  do- 
nation ,  ou  d'un  testament.  Il  est  difficile  en  cette  matière  de  parler  d'un  trans- 
fert des  risques  au  créancier,  surtout  dans  l'hypothèse  qui  pût  correspondre 
à  celle  de  l'article  4 4 7,  si  l'on  suppose  le  créancier  chargeant  le  débiteur  de 
lui  expédier  la  chose,  et  celui-ci  y  consentant.  La  solution  visant  ce  cas 
spécial  n'est  donnée  que  pour  certains  contrats  particuliers  (art.  447,  644, 
65 1),  parmi  lesquels  la  donation  n'est  pas  comprise:  et,  d'autre  part,  com- 
ment parler  d'un  transfert  des  risques  à  la  charge  du  créancier,  là  où  celui-ci 
n'a  aucune  contre-prestation  à  fournir,  puisque  ce  créancier  est  un  donataire? 
Que  le  débiteur  soit  libéré  par  cas  fortuit,  ce  peut  être  un  défaut  d'acquérir 
pour  le  donataire,  ce  n'est  pas  un  risque  au  sens  où  le  mot  est  pris  en  ma- 
tière de  contrats  synallagmatiques. 

S  V.  Pour  parer  à  ces  difficultés ,  le  nouveau  texte  a  adopté  une  formule 
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beaucoup  plus  large,  susceptible  de  comprendre,  d'abord  toutes  les  h  y  p  thèses 
visées  par  le  premier  Projet,  et  ensuite  toutes  celles  qui  leur  seraient  assi- 
milables. On  dit  qu'il  y  aura  concentration  de  l'obligation ,  lorsque  toute  la  part 
de  coopération  matérielle  qui  incombe  au  débiteur  pour  que  l'exécution  soit 
réalisée  aura  été  fournie,  donc  lorsqu'il  aura  fait  de  son  côté  tout  ce  qu'A 
avait  à  faire,  et  que  le  reste  ne  dépendit  plus  que  du  créancier  :  ce  sera  l'exé- 
cution réelle,  moins  la  part  de  coopération  du  créancier;  c'est  par  là  qu'on 
peut  dire  que  c'est  encore  la  théorie  dThering  qui  se  trouve  consacrée.  C'est 
ainsi  que  doit  se  comprendre  la  formule,  un  peu  vague  à  l'apparence, 
adoptée  par  la  seconde  Commission ,  et  qu'il  serait  peut-être  insuffisant  de 
traduire  en  disant  -lorsque  le  débiteur  a  fait  de  son  côté  tout  ce  qui  était 
nécessaire-.  Le  texte  dit  d'une  façon  plus  précise,  et  partant  plus  juridique, 
-tout  ce  qui  était  exigible  de  sa  part»,  donc  toute  la  part  de  coopération  que 
l'on  pouvait  exiger  de  lui.  Mais  cela  ne  va  pas  au  delà. 

S  VI.  Il  en  sera  donc  ainsi  dans  tous  les  cas  où  la  demeure  du  créancier, 
d'après  l'article  3oo  al.  2  ,  suffira  à  intervertir  la  charge  des  risques,  également 
dans  tous  les  cas  où  ce  transfert  des  risques  se  produira  indépendamment  de 
toute  question  relative  à  la  mise  en  demeure  (art.  447,  644,  65i),  et  enfin 
dans  tous  les  cas  où,  sans  qu'il  y  ait  à  parler  d'un  transfert  de  risques  pro- 
prement dit,  se  rencontreront  les  mêmes  circonstances  que  celles  qui,  suivant 
l'article  447,  eussent  justifié  une  interversion  de  risques  à  subir,  si  le  contrat 
eût  comporté  une  interversion  de  ce  genre.  Si  donc  la  dette  est  portable,  il  ne 
suffira  pas  de  l'expédition  de  la  chose,  il  faudra  l'offre  réelle  au  domicile  du 
créancier;  l'expédition  ne  suffirait  que  dans  les  cas  d'application  de  l'ar- 
ticle 447.  application  par  voie  de  disposition  expresse  ou  par  analogie.  Si  la 
dette  est  quérable,  et  indépendamment  des  hypothèses  visées  par  l'article  44 7. 
il  faudrait  en  principe  une  offre  réelle  faite  au  créancier  se  présentant  au  do- 
micile du  débiteur.  Mais,  il  peut  arriver,  en  pareil  cas,  lorsqu'une  démarche 
préalable  est  exigée  du  créancier,  comme  lorsqu'il  doit  venir  prendre  livrai- 
son, qu'une  offre  verbale  suffise  pour  la  mise  en  demeure  (art.  290)  :  suffira- 
t-elle  pour  l'individualisation  juridique  et  la  spécialisation  de  l'obligation? 
C'est  on  point  à  étudier  sur  l'article  3oo.  En  tout  cas,  on  voit  qu'en  prin- 
cipe, tout  au  moins,  l'individualisation  juridique  de  l'obligation  est  loin  de 
correspondre  à  l'individualisation  matérielle  de  la  chose  qui  en  est  l'objet 
(cf.  art.  3oo,  note  SS  II,  III  et  suiv.). 

S  \  II.  L'effet  de  la  concentration  consistera,  avant  tout,  en  ce  que  l'obligation 
sera  traitée  désormais  comme  une  obligation  de  corps  certain;  et,  par  suite, 
L'article  279  ne  recevra  plus  son  application.  H  y  aura  lieu  de  lui  substituer 
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les  articles  275  à  278,  en  ce  qui  concerne  les  conditions  de  libération  du  dé- 
biteur pour  le  cas  de  perte  de  la  chose;  ou  plutôt  sa  responsabilité  sera  réglée, 
puisque  presque  toujours  il  y  aura  demeure  du  créancier,  par  la  disposition 
de  l'article  3oo  al.  1,  qui,  dans  ce  cas,  limite  la  responsabilité  du  débiteur 
au  dol  et  à  la  faute  lourde.  Si,  d'autre  part,  il  s'agissait  d'une  obligatien  née 
d'un  contrat  synallagmatique,  bien  que  le  Code  civil,  en  principe,  laisse  les 
risques,  même  s'il  y  a  libération  par  cas  fortuit,  à  la  charge  du  débiteur,  dès 
qu'il  v  aurait  individualisation  de  l'obligation,  les  risques  se  trouveraient 
supportés  par  le  créancier,  puisque  cette  individualisation  suppose,  presque 
force'ment,  que  l'on  se  trouve  dans  une  hypothèse  où  ce  transfert  des  risques 
se  produit. 

S  VIII.  Sur  tous  ces  points,  tout  le  monde  s'était  trouvé  d'accord.  Mais 
le  principe  de  concentration  produit  cette  autre  conséquence  de  donner  au 
créancier  le  droit  d'exiger  désormais  la  cho^e  sur  laquelle  l'obligation  s'est 
concentrée ,  sans  que  le  débiteur  puisse  lui  en  substituer  un  autre ,  fût-elle  de 
même  espèce.  Ce  résultat  fut  très  vivement  attaqué  devant  la  seconde  Com- 
mission, et  considéré  comme  contraire  à  toutes  les  exigences  du  commerce  et 
de  la  vie.  Comment  admettre,  si  le  débiteur  fait  une  offre  que  le  créancier,  irré- 
gulièrement, refuse  d'accepter  et  qui  le  constitue  en  demeure,  que  le  débiteur 
n'ait  plus  le  droit  de  disposer  de  la  chose,  sauf  à  lui  en  substituer  une  autre 
de  même  espèce  lorsque  le  créancier  sera  disposé  à  accepter"?  Et  de  même  au 
cas  de  l'article  hk'j,  lorsqu'il  y  aura  eu  remise  au  voiturier  ou  à  la  compagnie 
chargée  du  transport?  On  objectait  que  le  droit  du  créancier  sur  la  chose  était 
comme  la  corrélation  forcée  du  principe  qui  mettait  les  risques  à  sa  charge, 
que  lui-même  devait  avoir  la  faculté  de  disposer  de  la  chose,  ce  qui  impli- 
quait que  le  débiteur  ne  l'avait  plus  et  ne  pouvait  plus  spéculer  sur  la  déci- 
sion éventuelle  du  créancier.  Mais  l'opinion  adverse  repoussait  toute  corré- 
lation de  ce  genre,  prétendant  que,  dans  tous  les  cas  où  les  risques  passaient 
au  créancier,  il  y  avait  là  une  règle  tout  à  fait  indépendante  de  la  concentra- 
tion ,  en  tant  qu'd  s'agirait  d'obligations  de  cette  nature.  Aussi  voulait-on  gé- 
néraliser la  solution  de  l'article  4  67  sur  le  transfert  des  risques  pour  tous  les 
cas  où,  même  en  dehors  de  la  vente,  il  y  aurait  expédition  sur  la  demande 
du  créancier,  de  façon  à  faire  application  aux  obligations  de  genre  de  la  règle 
sur  le  transfert  des  risques  à  la  charge  du  créancier  et  des  principes  sur  la 
libération  du  débiteur  par  suite  de  la  perte  fortuite ,  et  cela  dans  tous  les  cas 
où  l'article  2  43  reconnaît  qu'il  y  ait  individualisation  de  l'obligation,  mais 
tout  en  abrogeant  le  texte  de  l'article  243,  et  par  suite  tout  en  déniant  au 
créancier  le  droit  de  traiter  l'obligation  comme  une  dette  de  corps  certain 
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Art.  244.  Lorsqu'une  dette  d'argent  dont  le  chiffre  aura  été 
exprimé  en  monnaie  étrangère  est  payable  à  l'intérieur,  le  payement 
peut  en  être  fait  en  monnaie  d'Empire,  à  moins  que  le  payement  en 
monnaie  étrangère  n'ait  fait  l'objet  d'une  clause  expresse  du  contrai. 

La  conversion  se  fait  d'après  le  cours  servant  de  cote  officielle  à 
IVpoque  et  au  lieu  du  payement. 

Art.  "245.  Si  une  dette  d'argent  est  pavable  en  une  espèce  de 
monnaie  déterminée  qui  se  trouve  n'avoir  plus  cours  à  l'époque 
du  pavement,  ce  payement  doit  s'effectuer  comme  si  l'espèce  de 
monnaie  n'avait  pas  été  déterminée. 

Art.  246.    Lorsque,  en  vertu  de  la  loi  ou  d'un  acte  juridique, 


(Pr.,  288-289).  Mais  cet  amendement  fut  repoussé  ;  et  l'on  se  contenta  de  ré- 
pondre que ,  si  le  créancier  s'opposait  sans  motif  à  la  substitution  proposée 
par  le  débiteur  et  qu'il  refusât  d'accepter  la  chose  offerte  à  la  place  de  la  pre- 
mière, sans  qu'il  ait  à  cela  aucun  intérêt  appréciable,  le  débiteur  pourrait 
lui  opposer  l'exception  de  dol,  et  s'appuyer  sur  l'article  226  ou  plutôt  sur 
l'article  2^2.  (Sur  tous  ces  points,  cf.  Bull.,  1895,728  et  suiv.,  et  Scuou.., 
p.  11,12;  cf.  Crome,  S  i48,  noie  46 ,  et  Leonhard.  dans  Iher.  Iakr.,  t.  XLI, 
p.  29  et  suiv.). 

Art.  244.  Cette  conversion  en  monnaie  nationale  est  une  pure  faculté  pour 
le  débiteur;  mais,  bien  que  cette  règle  de  l'article  2 44  soit  purement  dispo- 
sitive, elle  ne  peut  être  exclue  que  par  une  clause  contraire  expresse.  Cetle 
disposition  a  entraîné  d'ailleurs  la  disparition  de  l'article  336  al.  2  de  l'an- 
cien Code  de  Commerce.  Il  faut  observer  aussi  que  l'article  2  44  prévoit  exclu- 
sivement le  cas  où  le  payement  doit  se  faire  dans  l'intérieur  de  l'Empire;  s'il 
devait  se  faire  à  l'étranger,  la  solution  à  admettre  dépendrait  de  l'application 
des  règles  du  droit  international  privé  (cf.  Pl.,  sur  §  244-6  et  Entw.  eines 
H.  G.B.,  p.  201). 

Art.  246.  S  1.  Cette  importante  disposition  sur  la  fixation  de  l'intérêt 
légal  est  une  de  celles  qui  ont  donné  lieu  aux  plus  vives  discussions.  Le 
taux  légal  de  l'intérêt  avait  été  fixé  à  5  p.  0/0  dans  le  premier  Projet  et 
maintenu  au  même  chiffre  par  la  Commission  de  revision,  en  dépit  de  l'op- 
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une  dette  doit  porter  intérêts,  ceux-ci  doivent  être  servis  au  taux 
de  quatre  pour  cent  par  an ,  à  moins  de  disposition  différente. 

position  très  vive  qu'il  avait  rencontrée.  En  élevant  le  taux  légal  fie  l'intérêt  à 
un  chiffre  bien  supérieur  à  celui  du  rendement  normal  des  capitaux ,  il  sem- 
blait bien  que  l'on  eût  dénaturé  quelque  peu  la  nature  de  l'intérêt  légal ,  qui 
est  d'être  un  équivalent  de  la  jouissance  que  le  créancier  eût  retirée  de  son 
argent  s'il  l'avait  eu  à  sa  disposition ,  et  non  pas  une  sanction  pénale  infligée 
au  débiteur  pour  défaut  de  payement  à  l'échéance.  Même  dans  ce  dernier  cas , 
lorsqu'il  s'agit  d'intérêts  moratoires,  il  est  de  principe  que  le  taux  de  l'in- 
térêt, en  tant  qu'intérêt  légal,  et  en  dehors  de  toute  preuve  spéciale  d'un 
préjudice  supérieur,  ne  doit  pas  dépasser  le  chiffre  normal  des  placements 
cornants. 

S  IL  Tel  est  le  principe  lorsqu'il  s'agit  d'intérêts  moratoires  et  lorsqu'il  y 
a  demeure  du  débiteur;  à  plus  forte  raison  ce  caractère  pénal  de  l'intérêt 
légal  devait-il  être  écarté,  lorsque  la  fixation  de  l'intérêt  visait,  non  plus  for- 
cément l'hypothèse  de  la  demeure  du  débiteur,  mais  les  cas  dans  lesquels  la 
dette  pouvait  être  productive  d'intérêts  en  dehors  de  toute  idée  de  faute  ou  de 
retard  du  débiteur,  sans  cependant  que  le  chiffre  de  l'intérêt  ait  été  fixé 
d'avance ,  soit  par  la  loi ,  soit  par  les  parties.  II  est  vrai  que ,  pour  écarter  ce 
caractère  pénal  du  chiffre  adopté,  on  avait  supposé  que  le  créancier,  à  rai- 
son du  défaut  de  payement  à  l'échéance ,  dût  se  procurer  lui-même  des  fonds 
dans  des  conditions  de  délai  et  de  crédit  désavantageuses  et  que,  par  suite, 
il  ne  trouvât  à  emprunter  qu'à  5  p.  o/o.  Mais  on  se  figure  mai  que  cette 
hypothèse  pût  se  présenter  sans  que  le  créancier  se  fût  trouvé  en  situation 
de  constituer  le  débiteur  en  demeure;  et,  dans  cette  hypothèse,  l'article  288  du 
Gode  civil  lui  donne  le  droit,  la  preuve  restant  à  sa  charge,  d'obtenir  répa- 
ration intégrale  du  préjudice.  C'est  ce  qui  aura  lieu  dans  la  plupart  des  cas 
où  la  loi  fait  courir  les  intérêts  de  plein  droit ,  par  exemple  au  profit  du  ven- 
deur, à  partir  du  moment  où  l'acheteur  est  entré  en  jouissance  de  la  chose 
(art.  452,  cf.  également  art.  256,  art.  64 1  al.  2).  Ou  la  vente  était  au  comp- 
tant, et  alors  l'acheteur  peut  être  constitué  en  demeure;  ou  il  y  avait  terme 
fixé ,  et  le  vendeur  est  censé  avoir  accepté  le  taux  des  placements  ordinaires  : 
il  ne  peut  avoir  à  se  plaindre  de  ne  pas  toucher  un  intérêt  supérieur;  et,  si 
lui-même  est  obligé  d'emprunter,  la  faute  en  est,  non  pas  au  retard  de  l'ache- 
teur, mais  au  crédit  qu'il  lui  a  accordé.  Il  en  eût  été  de  même  pour  le  cas  où 
il  eût  prêté  la  même  somme  au  taux  normal  de  l'intérêt  ;  faute  d'avoir  en  mains 
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Abt.  'l'\l.   S'il  a  été  convenu  d'un  taux  supérieur  à  six  pouf  cent 

par  an,  le  débiteur  peut,  lorsqu'il  v  a  six  mois  écoulés,  dénoncer  le 


la  somme  qu'il  eût  prêtée,  il  aurait  pu  se  trouver,  a  un  moment  de  gène, 
obligé  d'emprunter  à  des  conditions  plus  onéreuses. 

S  III.  Quoi  qu'il  en  soit .  ce  caractère  mixte  de  l'intérêt  légal  était  difficilement 
acceptable,  en  debors  de  la  demeure  proprement  dite,  au  cas  où  ce  serait  la 
convention  des  parties  qui  eût  rendu  la  dette  productive  d'intérêts,  sans  toute- 
fois en  fixer  le  taux.  Peut-être  pouvait-il  plus  facilement  se  justifier  dans  les 
cas  où  la  loi  fait  courir  les  intérêts  de  plein  droit.  Il  s'agit  d'une  compensation 
de  jouissance  à  laquelle  le  débiteur  ne  peut  se  refuser  sans  qu'il  y  ait  enri- 
chissement sans  cause  :  c'est  le  cas,  par  exemple,  des  articles  45a  et  64 1 
al.  2.  Aussi  le  chiffre  de  5  p.  o/o  ayant  été  maintenu  dans  le  second  Projet 
(art.  217  P1.  et  art.  210  P2),  dans  la  rédaction  définitive  telle  qu'elle  avait  été 
présentée  au  Reicbstag,  on  ne  faisait  plus  allusion  au  cas  où  l'intérêt  serait 
dû  en  vertu  de  la  convention ,  mais  à  celui  uniquement  où  il  courrait  en  vertu 
d'une  disposition  légale  (art.  2  4o  P4).  Mais  la  Commission  du  Reichstag, 
cédant  enfin  aux  réclamations  qui  s'étaient  produites,  a  réduit  le  taux  de  l'in- 
térêt légal  à  4  p.  0,0;  aussi  a-t-elle  rétabli  le  texte,  sinon  absolument  dans 
ses  termes .  du  moins  dans  sa  formule  initiale  :  il  est  fait  allusion  h  l'hypo- 
thèse où  les  intérêts  courraient ,  non  plus  seulement  en  vertu  de  la  loi ,  mais 
en  vertu  de  la  convention  au  moins  présumée  des  parties  (Ber.,  p.  34). 

S  IV.  Une  réduction  analogue  a  été  admise  pour  le  taux  de  l'intérêt  légal  en 
matière  commerciale  :  l'article  287  A.  C.  C"  le  fixait  à  6  p.  0/0;  on  l'a  réduit 
à  5  p.  0/0  (art.  35-:>.  C.  G"  ail.,  et  Entiv.  eûtes  H.  G.  B.,  p.  91,  note  2,  et 
p.  195-196). 

Art.  247.  Cette  sorte  de  résolution  au  gré  du  débiteur  avait  été  admise 
par  la  loi  du  i4  novembre  1867  comme  une  atténuation  à  la  liberté  du  taux 
de  l'intérêt  qu'elle  venait  d'introduire  (pour  la  prescription,  voir  note  sur 
art.  199)-  Cette  liberté  du  taux  de  l'intérêt,  expressément  formulée  dans  les 
déni  Projets  et  admise  par  le  texte  définitif  du  Code  civil  par  cela  seul  qu'il 
ne  déroge  pas  sur  ce  point  à  la  liberté  des  conventions  (Ber.,  p.  35),  ne  se 
trouvait  restreinte  que  par  l'application  des  lois  sur  l'usure,  application  ré- 
servée bien  entendu  par  l'article  2^7  du  Code  civil,  conformément  à  la 
disposition  générale  de  l'article  i34.  On  a  donc  pensé  que,  pour  atténuer 
les  dangers  de  la  liberté,  il  importait  d'admettre  dans  le  Code  civil  et,  par 
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remboursement  du  capital ,  sous  observation  d'un  délai  de  dénoncia- 
tion de  six  mois.  Le  droit  de  dénonciation  ne  peut  être  ni  supprime 
ni  restreint  par  contrat. 

Ces  règles  ne  s'appliquent  pas  aux  dettes  souscrites  au  porteur. 

Art.  248.  Une  convention  conclue  à  l'avance,  d'après  laquelle 
des  intérêts  une  fois  échus  devraient  à  nouveau  porter  intérêts,  est 
nulle. 

Les  caisses  d'épargne ,  établissements  de  crédit  et  directeurs  de 

suite,  d'imposer  à  tous  les  Etats  particuliers  la  restriction  introduite  par  la  loi 
de  1867,  si  peu  usitée  quelle  fût  dans  la  pratique  (cf.  Bull.,  1895,  p.  19). 
Le  premier  Projet,  du  reste,  avait  cru  devoir  la  rejeter.  Devant  la  Commission 
du  Reichstag,  on  avait  même  été  plus  loin  encore.  Sous  le  prétexte  que  l'appli- 
cation des  lois  usuraires  est  parfois  assez  délicate  et  souvent  difficile  au  point 
de  vue  des  questions  de  preuve ,  on  avait  proposé  de  fixer  une  limite  maxima 
très  large  à  la  liberté  du  taux  de  l'intérêt,  8  p.  0/0.  Mais  cette  limitation  fut 
repoussée  par  la  Commission ,  à  une  très  forte  majorité.  De  même ,  avait-on 
demandé  que  le  droit  de  résiliation  du  contrat  fût  admis  dès  que  l'intérêt 
conventionnel  eût  été  fixé  à  5  p.  0/0  ;  cela  paraissait  devoir  être  la  consé- 
quence de  l'article  a 46  qui  abaissait  à  k  p.  0/0  le  taux  de  l'intérêt  légal. 
Mais  ce  nouvel  amendement  fut  également  rejeté  (Ber.,  p.  35). 

Art.  248.  L'article  aia  P2  déclarait  que  les  intérêts  ainsi  stipulés  d'avance 
pour  les  intérêts  à  échoir  en  ce  qui  touche  les  obligations  au  porteur  émises 
parles  établissements  de  crédit  ne  pourraient  pas  dépasser  le  taux  de  6  p.  0/0. 
Cette  limitation  a  paru  à  la  Commission  du  Reichstag  contraire  au  principe 
de  la  liberté  de  l'intérêt  conventionnel:  on  la  supprima.  On  avait  demandé 
tout  au  moins  que,  d'une  façon  générale,  il  fût  interdit  de  stipuler,  à  titre  de 
clause  pénale,  le  versement  d'une  indemnité  en  argent  pour  défaut  de  paye- 
ment des  intérêts  à  l'échéance;  mais  on  considéra  qu'il  suffisait  de  s'en 
remettre  à  l'application  à  la  fois  des  lois  prohibitives  de  l'usure  et  de  la  dispo- 
sition de  l'article  a U8  qui  prohibait  l'anatocisme ,  et  que.  si  une  clause 
pénale  de  ce  genre  se  présentait  dans  de  telles  conditions  qu'elle  échappât 
à  cette  double  prohibition,  il  n'y  avait  pas  de  raison  pour  la  déclarer  nulle. 
—  Voir  à  l'article  389  une  application  du  principe  de  l'article  a 68 ,  en  ce  qui 
touche  non  plu?  les  intérêts  à  échoir,  mais  les  intérêts  échus. 
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banques  peuvent  convenir  par  avance  que  les  intérêts  non  touchés 
des  dépôts  devraient  valoir  comme  nouveaux  dépôts  portant  eux- 
mêmes  intérêts.  Les  établissements  de  crédit  qui  sont  autorisés, 
pour  le  montant  des  prêts  fournis  par  eux,  à  émettre  des  dettes 
souscrites  au  porteur  productives  d'intérêts,  peuvent  se  faire  pro- 
mettre par  avance  pour  des  prêts  de  ce  genre  que  les  intérêts  en 
retard  produiraient  eux-mêmes  intérêts. 

Art.  Hà9.  Quiconque  est  obligé  à  réparation  de  dommage  doit 
rétablir  l'état  de  choses  qui  aurait  existé  si  la  circonstance  ayant  donné 

Art.  249.  L'article  2^9  traite  de  la  façon  dont  doit  être  exécutée  la  dette 
d'indemnité  dans  tous  les  cas  où  elle  existe,  qu'elle  ait  pour  cause  un  délit 
civil  ou  la  violation  d'un  contrat ,  peu  importe.  Dans  tous  les  cas ,  le  principe 
posé  est  celui  de  la  réparation  en  nature,  là  où  elle  est  possible  (art.  -i5i). 
Les  choses  devant  être  remises  dans  l'état  où  elles  eussent  été  sans  le  fait  d'où 
est  émané  le  dommage;  il  en  résulte  que  la  réparation  comprendra  le  gain 
manqué  aussi  bien  que  la  perte  réalisée,  le  dommage  direct  comme  le  dom- 
mage indirect,  pourvu  que  celui-ci  soit  la  conséquence  du  fait  incriminé.  Ce 
lien  de  causalité  entre  le  dommage  pour  lequel  on  demande  réparation  et  le 
fait  qui  engage  la  responsabilité  de  l'agent  a  donné  lieu  aux  questions  les  plus 
délicates  et  les  plus  complexes  (sur  toute  cette  théorie  de  la  causalité,  voir 
End.,  S  129,  et  vox  Liszt,  Die  Deliktsobligationen  itn  System  des  B.  G.  B., 
S  5-u,  p.  68  et  suiv.).  Le  Code  civil  n'a  pas  cru  devoir  entrer  dans  l'analyse 
de  cette  réglementation ,  laquelle  est  laissée  à  l'évolution  de  la  doctrine  et  de 
la  jurisprudence.  Enfin  il  est  à  remarquer  que,  lorsque  le  dommage  porte  sur 
une  chose  matérielle,  on  aurait  pu  soutenir,  à  la  rigueur,  que  le  fait  de  la 
réparer  n'eût  jamais  constitué  un  rétablissement  en  nature  de  l'état  de  fait  anté- 
rieur, car  une  chose  réparée  n'est  plus  la  chose  même ,  telle  qu'elle  existait  dans 
son  état  initial.  L'article  2  h  9  n'accepte  pas  ce  raisonnement  littéral  et  s'en  tient 
à  l'identité  économique  et  non  à  l'identité  réelle;  la  seconde  disposition  du  texte 
prouve  bien ,  en  effet .  que  l'on  admet  la  réparation  en  nature ,  même  au  cas  de 
détérioration  d'un  objet  matériel.  Seulement ,  il  peut  arriver  fréquemment  que  la 
réparation  ne  se  trouve  pas  équivaloir  à  la  restauration ,  même  au  point  de  vue 
purement  économique ,  de  l'état  antérieur,  comme  par  exemple  lorsqu'un  vête- 
ment a  été  déchiré  et  qu'on  le  répare.  Dans  ce  cas ,  il  y  a  impossibilité  de  répa- 
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lieu  à  l'obligation  de  réparation  ne  fût  pas  survenue.  S'il  v  a  répa- 
ration de  dommage  à  fournir  pour  lésion  d'une  personne  ou  endom- 
magement  d'une  chose,  le  créancier  peut,  au  lieu  du  rétablissement 

en  nature ,  exiger  la  valeur  en  argent  nécessaire  pour  le  procurer. 

Art.  '250.   Le  créancier  peut  fixer  à  l'obligé  à  réparation  un  délai 
convenable  pour  le  rétablissement  en  nature ,  avec  déclaration  qu'il 

ration  en  nature,  et  l'article  25 1  s'applique;  seulement  il  doit  appartenir  au 
créancier  de  préférer  la  réparation  telle  quelle  de  la  partie  endommagée  et  de 
demander  indemnité  en  argent  pour  la  diminution  de  valeur,  sans  que  le  débiteur 
plûse  s'y  opposer.  Sans  doute,  l'article  q5i  substitue  la  réparation  en  argent 
à  la  réparation  en  nature,  lorsque  celle-ci  n'est  pas  possible;  mais  on  peut 
entendre  cette  dernière  condition  d'une  impossibilité  même  partielle,  de  telle 
sorte  que ,  si  la  réparation  partielle  est  encore  possible  avec  supplément  en 
argent ,  le  créancier  ait  encore  le  droit  d'opter  pour  ce  procédé.  En  tout  cas . 
même  si  la  réparation  complète  est  possible  en  nature,  l'article  2^9.  dans  sa 
seconde  disposition,  est  le  premier  à  apporter  une  exception  à  la  règle  de 
la  nécessité  d'une  réparation  en  nature,  en  ce  qu'il  donne  le  choix  au  créan- 
cier entre  cette  dernière  et  la  réparation  en  argent.  D  faut,  en  effet,  que  le 
créancier,  en  pareil  cas ,  ait  le  droit  de  faire  réparer  la  chose  à  son  gré  et  par 
ses  soins,  sans  avoir  à  subir  la  réparation  faite  par  l'obligé,  \ussi  pourra-t-il 
exiger  l'équivalent  en  argent,  de  façon  à  procéder  lui-même  comme  il  l'en- 
tendra à  la  réparation.  Et  il  en  sera  de  même  au  cas  de  dommage  à  la  per- 
sonne; s'il  s'agit  de  blessures  ou  de  maladies  à  soigner,  il  faut  que  l'intéressé 
puisse  se  faire  soigner  à  sa  guise  (Pl.  .  sur  i?  269  ;  S  al.  .  Obi. ,  n°  1 3.  et  Bull. , 
1890.  p.  728  et  suiv.-.  p.  739  et  suiv.). 

Art.  250.  La  réparation  en  nature  étant  la  règle,  elle  constitue  un  droit 
pour  le  débiteur  aussi  bien  que  pour  le  créancier;  celui-ci  ne  peut  donc  lui 
substituer  la  réparation  en  argent  que  dans  l'hypothèse  de  l'article  25 1  ou 
dans  le  cas  de  la  seconde  disposition  de  l'article  269.  Et  cependant,  si  le 
débiteur  tarde  à  accorder  cette  réparation,  il  importait  que  le  créancier  ne 
restai  pas  à  sa  merci.  Sans  doute,  il  aurait  eu  la  ressource  de  l'article  283; 
mais  elle  implique  que  le  créancier  ait  poursuivi  et  obtenu  un  jugement . 
après  quoi  il  lui  est  permis  de  fixer  au  débiteur  un  délai  comminatoire  d'exé- 
cution. Il  pourrait  même  demander  que  ce  délai  fut  fixé  dans  le  jugement 
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rejette  ce  rétablissement  après  expiration  du  délai.  Le  délai  expiré, 
le  créancier  peu!  exiger  la  réparation  en  argent,  si  le  rétablisse- 
ment n'a  pas  eu  lieu  en  temps  utile  ;  la  prétention  à  rétablissement 
en  nature  est  désormais  exclue. 

Art.  251.   Dès  que  le  rétablissement  en  nature  n'est  pas  possible 

de  condamnation  (art.  255  G.  Pr.  ail.).  Mais  encore  faut-il  un  jugement;  ce 
sont  là  des  incertitudes  et  des  lenteurs  que  l'article  a5o  a  voulu  éviter  au 
créancier,  en  lui  permettant  de  fixer,  en  dehors  de  tout  jugement,  un  délai 
convenable  au  débiteur  pour  que  celui-ci  s'exécutât,  de  telle  sorte  que,  passé 
ce  délai,  il  ait  droit  à  la  réparation  en  argent.  Le  créancier  renonce  par  là  et 
éventuellement  à  son  droit  d'exiger  la  réparation  en  nature.  Par  avance,  il 
le  rejette  et  le  récuse,  pour  autant  que  ce  rétablissement  en  nature  devrait  se 
réaliser  après  expiration  du  délai;  c'est  ce  qu'indique  énergiquement  la  for- 
mule du  texte.  Le  délai  passé  sans  exécution,  non  seulement  le  débiteur  ne 
peut  plus  offrir  réparation  en  nature,  mais  le  créancier  ne  peut  plus  la  lui 
imposer.  Il  y  a  bien  un  auteur  qui  a  prétendu  que  la  dernière  disposition  du 
texte,  en  disant  que  le  droit  à  réparation  en  nature  n'existe  plus,  avait  voulu 
le  dire  du  débiteur  et  non  du  créancier.  Mais  c'est  une  interprétation  insou- 
tenable. Enfin,  on  a  dû  se  demander  ce  qui  arriverait  si  le  délai  fixé  était 
insuffisant.  On  aurait  pu  soutenir  que  l'application  de  l'article  a5o  serait 
non  avenue ,  puisqu'elle  suppose  comme  condition  préalable  la  fixation  d'un 
délai  convenable.  Il  rentre  davantage  dans  l'esprit  de  la  loi  et  dans  l'intention 
des  parties,  conformément  aux  besoins  de  la  pratique,  d'admettre,  dès  que  le 
créancier  a  fait  son  choix,  que  sa  décision  reste  acquise,  mais  que  le  débi- 
teur aura  pour  s'exécuter  un  délai  plus  étendu  que  celui  qui  lui  avait  été  fixé 
et  «pie  la  transformation  de  la  dette  d'indemnité  en  une  dette  d'argent  n'aura 
lieu  qu'après  un  délai  jugé  suffisant,  d'après  l'appréciation  des  tribunaux 
(cf.  Cos.,  I,  p.  346,  note  25,  et  Pl.,§  a5o). 

Art.  251.  Au  cas  d'impossibilité  de  réparation  matérielle,  il  y  a,  comme 
on  l'a  déjà  vu  (note  sur  art.  2/J9),  substitution  d'une  réparation  en  argent. 
Et  il  en  sera  de  même  si  la  restauration  de  l'état  de  choses  antérieur  ne  puisse 
être  faite  par  le  débiteur  qu'au  prix  de  sacrifices  qui  soient  hors  de  pro- 
portion avec  l'intérêt  qui  est  en  jeu.  On  lui  permet  de  s'acquitter  en  argent; 
et  d'ailleurs,  le  créancier  lui-même  y  gagnera  une  solution  plus  prompte. 


OBLIGATION  DE  PRESTER.  369 

ou  qu'il  ne  suffit  pas  au  dédommagement  du  créancier,  l'obligé  à 
réparation  doit  dédommager  le  créancier  en  argent. 

L'obligé  à  réparation  peut  dédommager  le  créancier  en  argent , 
lorsque  le  rétablissement  en  nature  n'est  possible  qu'au  prix  de 
dépenses  hors  de  proportion. 

Art.  252.   Le  dommage  à  réparer  comprend  également  le  gain 


Dans  tous  les  cas,  l'article  220  P1  de'clarait  qu'il  y  aurait  à  tenir  compte,  non 
seulement  de  la  valeur  commerciale  de  la  chose,  au  cas  de  perte  d'un  objet 
matériel ,  mais  de  sa  valeur  personnelle  pour  le  créancier.  Cette  disposition  a  été 
supprimée  comme  allant  de  soi  et  comme  étant  implicitement  contenue  dans 
le  principe  des  articles  2^9  et  25 1,  d'après  lequel  la  réparation  en  argent 
doit  être  l'équivalent  exact  de  ce  que  la  réparation  en  nature  aurait  dû  pro- 
curer au  créancier.  On  a  fait  observer,  en  outre,  avec  raison  (Achilles,  B. 
G.  B.,  S  25 1)  que  le  créancier  pourrait  encore  avoir,  selon  les  cas,  une  action 
en  annulation  de  la  convention ,  s'il  s'agit  de  dommage  causé  à  l'occasion  d'un 
contrat,  s'il  y  a  eu  dol  ou  erreur,  par  exemple  (art.  119  et  126),  ou  même 
une  action  en  résiliation,  par  application  des  articles  325  et  326;  ressources 
qui  seraient  précieuses  pour  le  créancier,  au  cas  surtout  d'insolvabilité  du 
débiteur. 

Art.  252.  S  I.  L'article  2  5a  traite  de  l'étendue  des  dommages  et  des  élé- 
ments qui  doivent  servir  de  mesure  an  calcul  de  l'indemnité  à  fournir.  Il  va 
de  soi  que  celle-ci  comprend,  avant  tout,  la  perte  subie,  toute  la  perte,  sans 
distinction  ni  réserve.  L'article  2  52  a  cru  inutile  de  le  dire;  dans  le  silence  de 
la  loi,  la  chose  allait  de  soi.  Il  n'y  a  même  pas  à  distinguer  si  le  dommage 
dépasse  ou  non  les  prévisions  qu'aurait  pu  avoir  à  cet  égard  celui  qui  en  doit 
réparation.  Le  premier  Projet  avait  admis  une  distinction  de  ce  genre 
(art.  2i5  P1),  conforme,  ou  à  peu  près,  à  celle  de  l'article  n5o  G.  civ.  fr. ; 
an  moins  l'ad mettait-on  pour  le  cas  où  il  s'agissait  du  dommage  résultant 
de  l'inexécution  d'une  obligation,  en  partant  de  cette  idée  que  le  montant  du 
dommage  rentrait,  à  l'état  d'éventualité,  parmi  les  clauses  tacites  du  contrat. 
Celte  disposition  fut  supprimée  par  la  suite  ;  et  devant  la  Commission  du 
Reichstag  on  en  avait  demandé  le  rétablissement.  Mais  cet  amendement  fut 
repoussé,  parce  que  l'idée  qui  lui  servait  de  base,  celle  d'une  clause  éven- 
tuelle tacite,  était  une  pure  fiction,  vu  qu'il  s'agissait  uniquement  d'un  risque 
1.  a4 
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manqué.  Doit  être  considéré  comme  gain  manqué  celui  auquel  on 
pouvait  vraisemblablement  s'attendre  d'après  le  cours  naturel  des 

à  courir,  risque  pour  violation  dune  obligation ,  comme  il  y  a  un  risque  à 
supporter  au  cas  de  délit  civil.  Ce  risque  doit  s'étendre  à  tout  le  dommage 
causé,  sans  autre  référence  aux  prévisions  possibles  de  celui  qui  a  la  charge 
de  le  réparer.  C'est  d'ailleurs  la  règle  admise  en  matière  commerciale  et  il 
paraissait  impossible  d'établir,  à  ce  point  de  vue,  une  différence  qui  serait 
injustifiable  entre  les  matières  civiles  et  les  matières  commerciales.  Il  est  vrai 
que,  dans  certains  cas,  on  pourra  considérer  qu'il  y  aura  une  faute  de  la  part 
du  créancier  à  n'avoir  pas  averti  le  débiteur  des  suites  de  l'inexécution 
(ait.  254  et  la  note).  Mais  ce  sera  le  cas  exceptionnel  (cf.  Ber.,  p.  35). 

S  II.  Si  l'article  a52  ne  parle  pas  de  la  perte  subie,  la  chose  allant  de  soi, 
il  a  cru  devoir  s'exprimer  au  sujet  du  gain  manqué,  non  seulement  pour 
éviter  toute  incertitude  à  cet  égard ,  mais  afin  d'indiquer  à  quelles  conditions 
le  juge  sera  autorisé  à  en  tenir  compte.  Il  va  de  soi,  en  effet,  que  l'existence 
de  la  perte  subie  est  susceptible  d'une  preuve  positive;  mais  le  fait  domma- 
geable ayant  détruit  ou  empêché  de  se  réaliser  l'état  de  choses  qui  devait 
produire  le  gain  actuellement  manqué,  il  est  impossible  d'établir  avec  certi- 
tude que  ce  dernier  aurait  été  réalisé.  Il  fallait  donc  se  contenter  ou  d'une 
possibilité  ou  d'une  vraisemblance.  L'article  2  5a  exige  plus  que  la  possibilité; 
il  veut  qu'il  y  ait  vraisemblance  que,  sans  l'événement  qui  a  donné  lieu  à 
indemnité,  le  gain  se  serait  réalisé.  Et  cette  vraisemblance  doit  se  tirer  de 
deux  éléments  de  présomption  :  le  cours  habituel  des  choses,  considéré  appa- 
remment d'après  les  habitudes  du  créancier  (cf.  Scholl.,  36),  elles  circon- 
stances particulières ,  telles  que  préparatifs  ou  dispositions  spéciales ,  qui  peuvent 
laisser  croire  que  ce  dernier  aurait  tiré  de  la  chose,  objet  du  dommage,  tel 
ou  tel  parti  qui  lui  eût  procuré  tel  ou  tel  gain  (cf.  art.  287  C.  Pr.  ail.). 

•S  III.  Seulement,  on  a  dû  se  demander  à  quel  moment  cette  vraisemblance 
devrait  exister  pour  que  le  juge  fût  autorisé  à  tenir  compte  du  gain  manqué; 
en  d'autres  termes,  comme  on  ne  peut  savoir  ce  que  la  chose  serait  devenue 
dans  l'avenir,  aux  mains  du  créancier,  il  y  a  lieu  de  se  demander  à  quel  mo- 
ment on  devra  se  placer  pour  considérer,  si  les  conditions  de  l'article  2 52  se 
trouvent  exister,  que  le  créancier  eût  été  en  mesure  d'en  profiter  et  (tour  admettre 
qu'il  en  eût  profité.  Peu  importe,  d'ailleurs,  que  cette  vraisemblance  ait  pu  être 
prévue  ou  non  par  le  débiteur  :  ce  n'est  pas  d'une  prévision  du  dommage  qu'il 
s'agit  ici.  Il  suffira  que  cette  vraisemblance  en  soi  ait  existé ,  et  qu'elle  ait  existé  au 
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choses  ou  d'après  les  circonstances  particulières  en  cause,  telles 
spécialement  que  les  préparatifs  ou  dispositions  qui  ont  été  prises. 

Abt/253.    Pour  un  dommage  qui  n'est  pas  uiTdommage  patri- 

moment  à  déterminer  juridiquement.  Mais  quel  est  ce  moment?  On  a  soutenu 
qu'il  fallait  forcément  que  cette  présomption  de  gain  existât  au  moment  où  le 
dommage  s'est  réalisé ,  puisque  c'est  celui  où  le  créancier  avait  ou  aurait  dû  avoir 
la  chose  en  mains,  celui  où  il  aurait  pu  en  disposer  el  en  tirer  parti.  Et  ainsi, 
pour  reprendre  un  exemple  mis  en  avant  (cf.  Scholl.  ,  87),  si  un  spéculateur, 
jouant  à  la  Bourse,  achète  des  titres  qui  lui  soient  volés  et  qu'au  moment  du 
vol  toutes  les  vraisemblances  soient  pour  la  baisse,  alors  qu'une  hausse  impré- 
vue vient  à  se  produire  ultérieurement,  le  juge  n'aurait  donc  pas  à  tenir  compte 
du  gain  qui  aurait  dû  être  réalisé  par  la  revente  des  titres ,  sous  prétexte  qu'au 
jour  du  vol  ce  gain  n'était  pas  vraisemblable?  Rien  ne  prouve  que  l'article  2  5-2  , 
en  disant  que  -ce  gain  seulement  vaut  comme  manqué  qui  d'après  les  cir- 
constances de  l'espèce  pouvait  être  espéré",  a  entendu  se  placer  au  moment  où 
le  dommage  se  produit.  Tout  au  moins  pourrait-on  dire  que  le  texte  se  place  au 
moment  où  il  est  statué  sur  le  dommage ,  donc  au  jour  du  jugement.  Cette 
interprétation  un  peu  étroite  défendue  par  Planck  (p.  22-23)  a  été  vivement 
critiquée  par  Schollmeyer  (p.  87),  qui  déclare  qu'il  y  aura  lieu  de  prendre  en 
considération  le  moment  oii  d'après  les  prévisions  existant  au  jour  du  dom- 
mage le  gain  aurait  dû  se  réaliser.  Il  suffirait  donc  que  la  présomption  fondée 
sur  les  éléments  de  vraisemblance  de  l'article  262  pût  exister  à  l'époque  ainsi 
i\\<:e:  et  de  même,  pour  ce  qui  est  de  la  mesure  présumée  et  du  montant 
d'évaluation  du  gain  manqué,  n'y  aurait-il  pas  à  tenir  compte  des  présomp- 
tions au  jour  du  dommage,  mais  de  celles  résultant  de  gains  analogues  réalisés 
au  jour  où  il  est  vraisemblable  que  celui  dont  le  créancier  a  été  privé  aurait 
dû  se  produire  :  cette  atténuation,  d'ailleurs,  avait  déjà  été  acceptée  par 
Planck  (p.  2  3). 

Art.  253.  La  règle  de  l'article  2o3  réduit  considérablement  le  principe 
formulé  par  l'article  ail,  puisque  au  cas  d'inexécution  d'une  obligation  qui 
n'ait,  en  elle-même,  aucune  valeur  pécuniaire,  le  créancier  ne  peut  demander 
aucune  indemnité  en  argent.  Mais  il  faut  remarquer  que  cette  disposition  ne 
s'applique  pas  seulement  an  dommage  résultant  de  l'inexécution  d'une  obli- 
gation, mais  à  tous  les  dommages  quelconques,  quelle  qu'eu  soit  la  source, 
même  à  celui  provenant  d'un  délit  civil.  Comme  on  l'a  fort  bien  dit.  on  a 
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monial .  le  d  'doniinagement  en  argent  ne  peut  être  poursuivi  que 
dans  les  cas  fixés  par  la  loi. 

Art.  2  5  '\ .  Si ,  lors  de  la  réalisation  du  dommage ,  il  v  a  eu ,  du  chef 
de  la  partie  lésée  .une  faute  qui  ait  coopéré  au  dommage,  l'existence 


voulu  ne  voir  dans  l'argent  que  sa  fonction  d'équivalent ,  sans  admettre,  comme 
l'accepte  de  plus  en  plus  la  jurisprudence  française  et  le  droit  anglais,  qu'il 
ait  une  fonction  satisfactoire,  peut-être  moins  idéale,  mais  tout  aussi  pra- 
tique que  l'autre.  Divers  amendements  avaient  été  présentés  en  vue  de  per- 
mettre la  réparation  en  argent,  même  au  cas  de  dommage  purement  immaté- 
riel. Au  moins  le  dema  ulait-on  pour  le  cas  où  il  s'agirait  de  dommage  ne 
résultant  pas  de  l'inexécution  d'une  obligation.  Toutes  ces  atténuations  au  prin- 
cipe ont  été  rejetées. Toutefois ,  faut-il  ajouter  deux  remarques  importantes,  qui 
atténueront  quelque  peu  la  rigueur  de  cette  tradition  classique.  La  première 
est  que,  si  l'on  exclut  la  réparation  en  argent,  on  maintient  le  principe  de  la 
réparation  en  nature,  tant  qu'elle  reste  possible;  il  est  vrai  que  ce  pourra  être 
assez  rare;  mais  cela  dépendra  de  l'idée  que  l'on  devra  se  faire  d'un  dommage 
non  patrimonial.  Et  la  seconde  est  que,  précisément,  à  cet  égard,  il  y  a  ten- 
dance à  ranger  dans  la  catégorie  des  facultés  de  caractère  patrimonial  tous 
les  faits  de  jouissance  qui,  tout  en  ne  correspondant  qu'à  une  satisfaction  pure- 
ment personnelle  sans  équivalent  patrimonial,  ont  cependant  une  valeur  pécu- 
niaire, puisqu'ils  peuvent  faire  l'objet  de  transactions  en  argent.  Il  en  serait 
ainsi  de  billets  de  théâtre  et  autres  valeurs  représentant  de  pures  jouissances 
de  satisfaction  personnelle  (cf.  sur  tous  ces  points  Pl.,  sur  8  253;  Scholl., 
sur  .S  353:  Endem.,  I,  676,  et  la  thèse  de  M.  Dorville,  De  l'intérêt  moral 
dundes  obligations,  Paris,  Rousseau,  1901;  cf.  Crome,  11,8  i4i). 

Ai.t.  254.  S  I.  Le  principe  de  l'article  -2  54  implique  que  la  faute  de  celui 
qui  a  subi  le  dommage  a  eu  une  part  d'influence  dans  la  réalisation  du  pré- 
judice, ce  que  marquent  très  expressément  les  expressions  du  texte,  et  ce 
qu'il  faudra  appliquer  également  aux  faits  qualifiés  de  faute  d'après  le  second 
alinéa  de  l'article  2.54.  On  a  cru  devoir  admettre  ce  caractère  fautif  pour  le  cas 
0:1  le  créancier  d'indemnité  aurait  omis  de  se  préserver  du  dommage,  lorsqu'il 
l'aurait  pu.  Il  aurait  pu  y  avoir  doute  à  cet  égard ,  parce  que  l'initiative  ne  vient 
pas  de  la  victime  et  qu'on  ne  peut  l'obliger  à  prendre  elle-même  des  mesures 
positives  contre  la  faute  d'un  autre.  Mais  il  serait  contraire  à  la  bonne  foi  de  lui 
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de  l'obligation  à  réparation  comme  L'étendue  de  la  réparation  à 

fournir  dépendent  des  circonstances,  et  en  particulier  du  point  de 

permettre  de  spéculer  sur  ie  délit  d'autrui  pour  se  ménager  un  droit  à 
indemnité.  Si  donc  cette  omission  des  mesures  de  préservation  a  été  cause  de 
la  réalisation  du  dommage  ou  de  son  accroissement ,  il  y  a  une  faute  à  la  charge 
de  celui  qui  l'a  subi  et  dont  le  juge  aura  à  tenir  compte  dans  l'évaluation  de 
l'indemnité. 

8  IL  Dans  le  cas  où  le  préjudice  qui  résulterait  pour  le  créancier  de  l'inexé- 
cution d'une  obligation  devrait  dépasser  de  beaucoup  les  prévisions  normales, 
l'obligation  qu'on  lui  impose  d'en  prévenir  le  débiteur,  de  telle  sorte  que,  s'il 
ne  le  fait  pas,  il  y  ait  faute  au  sens  de  l'article  -254 ,  est  une  addition  de  la  Com- 
mission du  Reichstag,  admise  comme  conséquence  de  la  suppression  de  la 
disposition  des  différents  Projets,  d'après  laquelle  on  n'aurait  du  tenir  compte, 
en  matière  d'obligations,  que  des  dommages  susceptibles  d'avoir  été  prévus 
par  le  débiteur  (note  sur  art.  a5a).  Il  s'ensuit  qu'elle  ne  s'applique,  la  chose 
d'ailleurs  allait  de  soi,  que  relativement  au  dommage  résultant  de  l'inexécu- 
tion d'une  obligation;  le  texte  le  marque  expressément,  puisqu'il  y  est  parlé 
du  débiteur  et  qu'on  a  entendu  par  là  faire  allusion  à  celui  qui  est  tenu  d'une 
obligation.  La  faute  consiste  dans  l'omission  d'une  indication  contractuelle. 
Seulement,  il  faut  observer  que,  d'après  l'article  a54,  pour  qu'il  en  soi  tenu 
compte  dans  l'évaluation  du  dommage,  il  faut  qu'elle  ait  influé  sur  la  réalisa- 
tion du  dommage  lui-même,  donc  qu'il  eût  été  possible  au  débiteur,  s  il  eût 
été  averti  de  l'intérêt  enjeu,  de  prendre  des  mesures  exceptionnelles  en  vue 
d'empêcher  le  préjudice  de  se  produire.  On  a  donné  l'exemple  d'une  voilure 
commandée  en  vue  d'un  départ  par  chemin  de  fer  et  qui  arrive  après  le  pas- 
sage du  train,  alors  que  ce  retard  cause  à  celui  qui  devait  le  prendre  un  dom- 
mage qui  fût  en  dehors  de  toute  prévision,  et  sans  que  le  conducteur  en  eût 
été  prévenu.  Mais  on  voit  combien  cette  disposition  diffère  du  système  admis 
dans  les  premiers  Projets ,  conformément  à  l'article  n5o  du  Code  civil  fran- 
çais (note  sur  art.  a52).  Car  on  ne  se  contente  pas  d'une  impossibilité  de 
prévision  de  la  part  du  débiteur,  il  faut  qu'il  y  a!t  défaut  d'avertissement  du 
créancier,  que  cette  omission  constitue  une  faute  de  sa  part,  et  que  cette  faute 
ait  constitué  un  dommage,  en  ce  sens  que,  s'il  eût  été  averti,  le  débiteur  au- 
rait pu  éviter  le  préjudice  (Scholl.  ,  hk).  Et  de  même  on  voit  l'intérêt  qu'il  y 
aura  à  ce  point  de  vue  à  distinguer  si  la  faute  vient  ou  non  de  l'inexécution 
de  l'obligation  et.  par  suite,  à  distinguer  ce  que  la  doctrine  française  désigne 
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savoir  dans  quelle  mesure  le  dommage  aura  été  causé  d'une  façon 
prépondérante   par  l'une  ou  par  l'autre  des  deux  parties. 

Il  en  sera  de  même  également  lorsque  la  faute  de  la  partie 
léser  se  sera  restreinte  au  fait  d'avoir  omis  d'attirer  l'attention  du 
débiteur  sur  le  danger  d'un  dommage  extraordinairement  élevé, 
diiuger  que  le  débiteur  ne  connaissait  pas  et  n'aurait  pas  dû  né- 
cessairement connaître,  ou  d'avoir  omis  d'écarter  le  danger  ou  de 
le  diminuer.  La  disposition  de  l'article  278  reçoit  application 
correspondante. 

Art.  255.   Quiconque  doit  fournir  réparation  de  dommage  pour 


sous  le  nom  de  faute  contractuelle  ou  de  faute  délictuelle.  Et  l'exemple  impor- 
tant à  signaler  est  celui  des  compagnies  de  transport,  pour  le  cas  de  perte  de 
colis ,  alors  que  les  objets  qu'ils  contenaient  dépassaient  en  valeur  toutes  les 
prévisions.  Même  si  l'on  voulait  y  voir  une  faute  contractuelle,  il  serait  prati- 
quement impossible  d'admettre  que  l'avertissement  du  créancier  ait  pu  influer 
sur  le  fonctionnement  du  transport;  de  sorte  que  la  faute  consistera  plutôt  ici 
à  avoir  enfermé  dans  de  simples  colis  sans  déclaration  spéciale  des  objets  sou- 
mis normalement  à  un  tarif  ou  à  des  conditions  différentes  de  transport. 

Art.  255.  Pour  comprendre  l'hypothèse  que  l'on  a  eu  vue,  il  faut  sup- 
poser un  individu  obligé,  par  exemple,  à  la  restitution  d'une  chose  envers 
son  propriétaire,  soit  sur  le  fondement  d'une  action  réelle,  soit  en  vertu  d'une 
action  personnelle.  Ce  serait  le  cas  du  possesseur  qui  doit  restitution  ou  de 
celui  qui  a  loué  la  chose  ou  qui  l'a  empruntée.  La  restitution  peut  devenir 
impossible  par  le  fait  de  celui  qui  la  doit  sans  cependant  qu'il  y  ait  perte  de 
la  chose  .'puisqu'il  suffît ,  pour  donner  ouverture  à  l'action  en  dommages-in- 
térêts, d'une  impossibilité  purement  subjective,  ou  personnelle  au  débiteur 
(art.  280).  Dans  ce  cas,  la  propriété  de  la  chose  reste  à  celui  à  qui  l'indemnité 
est  due,  de  sorte  que  l'évaluation  du  dommage  devrait  se  faire  sous  déduction 
de  la  valeur  de  l'action  réelle  qui  reste  au  propriétaire,  appréciée  d'après  les 
chances  qu'il  peut  avoir  de  rentrer  en  possession  de  la  chose.  Ce  sont  là  des 
difficultés  d'appréciation  que  l'article  255  a  voulu  éviter,  en  décidant  que 
l'auteur  du  dommage  resterait  débiteur  de  toute  la  valeur  de  la  chose,  pour 
son  intégralité,  mais  qu'il  aurait  droit  d'exiger  cession  des  actions  qui  suh- 
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la  perte  d'une  chose  ou  d'un  droit  n'est  obligé  à  réparation  que 
moyennant  cession  des  prétentions  qui  peuvent  appartenir  à  l'ayant 

droit  à  réparation  à  ('encontre  des  tiers  sur  le  fondement  de  sa  pro- 
priété sur  la  chose  ou  sur  le  fondement  du  droit  en  cause. 

Art.  '}')(').  Quiconque  est  obligé  à  réparation  pour  dépenses  doit 
fournir  intérêts  pour  le  montant  de  ce  qui  a  été  dépensé,  ou,  si  la 
dépense  a  consisté  en  objets  autres  que  de  l'argent,  pour  le  montant 
de  ce  qui  est  à  payer  comme  équivalent  de  valeur  des  objets  four- 
nis, et  cela  à  partir  du  moment  de  la  dépense  effectuée.  S'il  s'agit 
des  dépenses  faites  à  propos  d'un  objet  dont  il  doit  être  fait  déli- 


sistent  au  profit  du  propriétaire.  Ou  avait  d'abord  admis  que  cette  cession 
aurait  lieu  de  plein  droit,  par  l'effet  de  la  loi.  On  est  revenu  sur  ce  système 
(cf.  Bull.,  1^90,  p.  7&5).  Enfîu  l'article  a55  porte  que  la  même  disposition 
s'appliquerait  au  cas  de  perte  d'un  droit:  ce  qui  implique  une  hypothèse  un 
peu  plus  raie  à  imaginer.  Planck  (II,  28)  a  proposé  l'exemple  suivant  :  relui 
d'un  possesseur  qui  doive  restituée  une  chose  à  celui  qui  eu  a  l'usufruit  et 
qui  en  soit  empêche  par  suite  d'une  impossibilité  purement  subjective,  laissant 
subsister  le  droit  de  l'usufruitier;  il  pourra  exiger  cession  du  droit  d'usufruit 
-m  la  chose  elle-même. 

Art.  256.  Cette  disposition  est  due  à  la  Commission  du  Reichstag.  On  a 
voulu  poser  un  principe  général  visant  de  nombreux  cas  particuliers  pour 
lesquels  les  Projets  antérieurs  n'avaient  réglé  la  question  que  sous  la  forme 
d'une  solution  isolée,  applicable  seulement  à  l'espèce  qu'elle  avait  en  vue. 
Cette  règle  repose  sur  cette  idée  que  celui  qui  doit  indemnité  pour  dépenses 
faites  au  sujet  d'une  chose  dont  la  restitution  lui  est  due  aura  droit  aux  fruits 
et  revenus  de  la  chose  et  par  suite  aux  accroissements  de  revenus  provenant 
des  améliorations  dues  aux  dépenses  qui  ont  été  faites;  il  est  donc  de  toute 
justice  qu'il  doive  les  intérêts  des  dépenses.  Mais  dans  le  cas,  au  contraire,  on 
celui  qui  doit  opérer  la  restitution  et  à  qui  doit  revenir  l'indemnité  avait  du 
jouir  des  fruits  et  revenus ,  le  remboursement  des  dépenses  qu'il  aurait  faites 
ne  comprendrait  plus  les  intérêts  qui  peuvent  \  correspondre  :  ce  sont  ces 
deux  séries  d'hypothèses  qu'a  visées  l'article  256.  Comme  exemples  d'appli- 
cation, voir  art.  3o4,  526,  S  2;  56o,  995,  1890,  etc. 
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vrance  à  l'obligé  à  réparation,  il  n'y  a  pas  à  tenir  compte  îles  inté- 
rêts correspondant  au  temps  pour  lequel  l'ayant  droit  à  réparation 
a  touché  les  profits  ou  les  fruits  de  l'objet  sans  rémunération  four- 
nie en  échange. 

Art.  257.   Quiconque  a  droit  d'exiger  réparation  pour  dépenses 


Art.  257.  SI. Dans  les  deux  Projets ,  cette  disposition ,  au  lieu  d'être  énoncée 
sous  forme  de  règle  générale  à  propos  de  l'indemnité,  se  trouvait  formulée  à 
l'occasion  de  différentes  applications  particulières .  comme  au  cas  de  mandat 
(art.  601  al.  2,P2:  cf.  Pr.,  II,  p.  365  et  suiv.),  au  cas  d'administration  par  le 
mari  des  biens  de  la  femme  (art.  1289  al.  1".  P2),  et  autres  analogues.  Dans 
la  rédaction  définitive  présentée  au  Pieichstag,  ou  avait  trouvé  plus  rationnel 
d'en  faire  un  principe  général,  formulé  à  propos  de  l'obligation  d'indem- 
nité (art.  25o  P3).;  ce  qui  permit  de  supprimer  les  dispositions  qui  en  repro- 
duisaient les  termes  à  propos  des  différentes  applications  particulières.  C'est 
ainsi  crue,  dans  le  Code  civil,  les  articles  correspondant  à  ceux  qui  viennent 
d'être  cités,  par  exemple  au  cas  de  mandat  (art.  670) ,  au  cas  d'administration 
du  mari  (art.  i3qo),  etc.,  ne  contiennent  plus  aucune  allusion  à  cet  égard.  Il 
importe  de  remarquer  la  formide  générale  de  l'article  267,  qui  parle  d'en- 
gagement auquel  on  se  trouve  soumis,  et  non  d'engagement  contracté,  afin 
de  faire  allusion  aux  diverses  sources  d'obligations  et  non  seulement  aux 
contrats. 

8  II.  La  question  de  prestation  de  sûreté  avait  été  surtout  discutée  à  propos 
du  mandat,  sur  l'article  095  al.  3 ,  P1  (cf.  Pr.,  II,  p.  366).  Le  premier  Projet 
donnait,  en  effet,  au  mandant,  obligé  eu  principe  à  libérer  le  mandataire 
des  obligations  que  ce  dernier  eût  contratées  dans  l'exécution  du  mandat,  la 
faculté  de  lui  fournir,  au  lieu  de  cette  libération,  une  sûreté  suffisante  en  vue 
du  recours  qui  dût  appartenir  contre  lui  au  mandataire  une  fois  ces  obliga- 
tions payées,  et  cela  sans  distinction  ni  réserve.  Mais  on  fit  remarquer  que 
celle  faculté  ne  se  justifiait  que  pour  les  dettes  non  échues,  puisque  sans  cela 
le  mandant  eût  été  obligé  de  les  payer  prématurément,  alors  que  pour  les 
autres  il  était  inacceptable  que,  au  moyen  d'une  prestation  de  sûreté,  il  se  dis- 
pensât de  les  payer  et  laissât  le  mandataire  en  faire  l'avance  personnellement. 
C'est  cette  distinction  que  reproduit  et  que  généralise  l'article  257  (cf.  note 
sur  art.  970). 
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faites  dans  un  but  déterminé  peut,  si  dans  le  même  but  il  se  rend 
débiteur  d'un  engagement,  exiger  libération  de  cet  engagement.  Si 
l'engagement  n'est  pas  encore  échu,  celui  qui  doit  la  réparation 
peut,  à  l'égard  de  l'avant  droit,  au  lieu  de  sa  libération,  lui  fournir 
une  sûreté. 

Art.  258.  Quiconque,  s'agissant  d'une  chose  dont  il  devra  faire 
délivrance  à  un  autre ,  a  droit  d'enlever  une  installation  matérielle , 
doit,  s'il  procède  à  l'enlèvement,  rétablir  à  ses  frais  la  chose  dans 
son  état  antérieur.  Si  l'autre  acquiert  possession  de  la  chose,  il  est 
obligé  de  permettre  l'enlèvement  de  l'installation;  il  peut  refuser 
cette  permission  jusqu'à  ce  qu'une  sûreté  lui  ait  été'  fournie  pour 
le  dommage  devant  résulter  de  l'enlèvement. 

Abt.  "259.   Quiconque,  à  raison  d'une  administration  impliquant 


Art.  258.  Même  observation  que  celle  présentée  à  propos  de  l'article  pré- 
cédent (voir  note  sur  article  ^ô~).  De  là,  par  conséquent,  la  suppression 
d'une  disposition  analogue  à  propos  de  certaines  applications  particulières, 
telles,  par  exemple,  cpie  celles  des  articles  5oo,  54y  al.  y;  601  al.  a;  997, 
10/19,  e^c- 

Art.  259.  §  I.  Il  ne  s'agit  plus  ici ,  et  de  même  dans  les  dispositions  qui  vont 
suivre,  de  dette  d'indemnité,  mais  d'obligations  spéciales  auxquelles  le  Pro- 
jet avait  consacré  un  titre  distinct  à  la  suite  des  contrats  particuliers  (P2, 
art.  695  et  suiv.  ;  pour  la  disposition  correspondant  à  eelie  de  l'article  269, 
art.  698  P2).  Il  a  paru  plus  rationnel  de  les  classer  parmi  les  règles  générales 
sur  le  contenu  de  l'obligation.  11  s'agit  ici  de  l'obligation  de  rendre  compte. 
Le  premier  Projet  (art.  591)  s'en  était  occupé  à  propos  du  mandat;  le  second 
l'avait  rangée,  avec  quelques  autres  obligations  spéciales,  dans  un  titre  parti- 
culier auquel  il  vient  d'être  fait  allusion.  C'est  le  second  Projet  qui  avait  in- 
troduit ici,  sous  les  conditions  acceptées  et  maintenues  par  l'article  269,  le 
serment  déclaratoire,  ou  serment  de  manifestation,  rejeté  en  pareil  cas  par  le 
premier  Projet.  On  avait  même  proposé  de  l'étendre  à  d'autres  bypotbèses. 
par  exemple,  aux  indications  relatives  aux  dépenses,  ce  qui  ne  fut  pas  admis. 

S  IL  Ce  que  l'on  a  voulu  surtout,  s'agissant  d'éléments  de  compte  que  l'inté- 
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recettes  <it  déboursés,  est  obligé  de  rendre  compte,  doit  com- 
muniquer à  l'ayant  droit  un  état  de  compte  comprenant  le  relevé 
méthodique  des  recettes  ou  des  déboursés  et  lui  présenter  les 
pièces  à  L'appui,  dans  la  mesure  où  il  est  d'usage  que  des  pièces 
soient  fournies. 

S'il  y  a  quelque  raison  de  croire  que  les  indications  contenues 
dans  l'état  décompte  relativement  aux  recettes  n'aient  pas  été  tenues 
à  jour  avec  tout  le  soin  requis,  l'obligé  devra,  sur  demande  de 
l'ayant  droit ,  fournir  prestation  du  serment  déclaratoire  portant  : 

Qu'autant  qu'il  a  pu  en  avoir  connaissance,  il  a  indiqué  le 
montant  des  recettes  aussi  complètement  qu'il  était  en  état 
de  le  faire. 

Dans  les  affaires  de  faible  importance,  il  n'y  a  plus  obligation 
de  fournir  prestation  du  serment  déclaratoire. 

Art.  260.   Quiconque  est  obligé  de  faire  délivrance  d'un  ensemble 

ressé  pouvait  difficilement  être  à  même  de  vérifier,  c'est  obliger  celui  à  qui  celle 
reddition  de  compte  est  imposée  à  apporter  plus  de  soins ,  d'exaclitude  et  de 
diligence  à  la  fois,  dans  sa  gestion  et  dans  l'établissement  du  compte  définitif, 
en  vue  précisément  du  serment  qu'il  pourra  avoir  à  prêter.  Aussi  n'y  avait-il 
guère  à  craindre  qu'il  oubliât  de  noter  des  dépenses;  de  là  la  restriction  aux 
recettes  en  ce  qui  touche  l'admissibilité  du  serment  (cf.  Denk.,  p.  45). 

S III.  La  plupart  du  temps,  du  reste,  l'action  en  reddition  de  compte  sera 
le  prélude  dune  action  en  restitution  patrimoniale,  et  cette  seconde  action 
pourra  être  liée  à  la  première.  Aussi  pouvait-on  se  demander  si,  dans  ce 
dernier  cas,  les  conclusions  relatives  à  cette  seconde  action  devraient  être 
prises  en  même  temps  que  celles  relatives  à  la  poursuite  en  reddition  de 
compte,  ou  si  l'on  pourrait  en  différer  le  dépôt  jusqu'au  moment  où  la  pre- 
mière action  se  trouverait  liquidée.  C'est  cette  faculté  qu'admet  le  Code  de 
procédure  (art.  254). 

Art.  260.  Cette  disposition  de  l'article  260  devra  s'appliquer,  non  seule- 
ment lorsqu'il  s'agira  d'universalités  formant  un  tout  unifié  sous  un  même 
nom  générique,  telles  qu'un  troupeau,  une  bibliothèque,  mais  toutes  les  fois 
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d'objets  ou  de  fournir  des  renseignements  sur  le  montant  d'un  tel 
ensemble  doit  présenter  à  l'ayant  droit  un  état  descriptif  du  mon- 
tant. 

S'il  v  a  quelque  raison  de  croire  que  cel  état  descriptif  n'a  pas 
été  dresse  aveetout  le  soin  requis,  l'oblige  devra,  sur  la  demande  de 
rayant  droit,  fournir  prestation  du  serment  déclaratoire  portant  : 

Qu'autant  qu'il  pût  en  avoir  connaissance,  il  a  indiqué  ce 
montant  aussi  complètement  qu'il  a  été  en  état  de  le  faire. 

La  disposition  de  l'article  a5cj  al.  3  reçoit  application. 

Art.  26 1 .  Le  serment  déclaratoire,  en  tant  qu'il  ne  doit  pas  être 
preste  devant  la  juridiction  saisie  d'un  procès,  devra  être  preste 
devant  le  tribunal  de  bailliage  du  lieu  auquel  devait  s'exécuter 
l'obligation  de  rendre  compte  ou  celle  de  présenter  un  état  des- 
criptif. Si  l'obligé  a  son  domicile  ou  sa  résidence  à  l'intérieur  de 
l'Empire,  il  peut  prester  le  serment  devant  le  tribunal  de  bailliage 
de  son  domicile  ou  du  lieu  de  sa  résidence. 

Le  tribunal  peut  ordonner  une  modification  de  la  formule  de 
serment  appropriée  aux  circonstances. 

que  l'on  se  trouvera  en  présence  de  masses  plus  ou  moins  complexes  dont 
l'ayant  droit  ne  puisse  pas  connaître  la  consistance  à  quelques  objets  près  : 
ce  sera  le  cas  dans  la  plupart  des  hypothèses  d'administration  pour  autrui 
(cf.  Deak.,  p.  46). 

Art.  261.  Il  s'agit  ici,  pour  celui  qui  exige  le  serment,  d'une  faculté  de 
droit  privé  n'ayant  rien  de  contentieux  :  cela  fait  partie  de  l'obligation  do  celui 
qui  a  un  compte  ou  un  état  à  fournir.  Il  ne  s'agissait  donc  pas  ici  de  juri- 
diction contentieuse.  Le  serment  n'aura  à  être  prêté  devant  les  tribunaux 
judiciaires  que  s'il  intervient  à  propos  d'un  procès  déjà  pendant;  sinon  il  sera 
fourni  —  et  ce  sera  la  règle  de  principe  et  le  droit  commun  —  devant  les 
magistrats  de  caractère  administratif,  chargés  de  la  juridiction  gracieuse 
(Déni;.,  p.  46;  cf.  d'ailleurs  art.  889  C.  pr.  al.,  et  Freiw.  Ger.  Ces. 
8i63). 
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Les  frais  de  réception  du  serment  sont  supportés  par  celui  oui 
en  exige  la  prestation. 

Art.  "26:2.  Lorsque  plusieurs  prestations  sont  dues  de  telle  ma- 
nière que  l'une  ou  l'autre  seulement  doive  être  effectuée,  le  droit 
d'option,  dans  le  doute,  appartient  au  débiteur. 

Art.  263.  Le  choix  se  réalise  par  déclaration  envers  l'autre 
partie. 


Art.  262.  Les  solutions  admises  en  matière  d'obligation  alternative  im- 
pliquent «pie  l'on  a  admis  la  théorie,  désormais  plus  ou  moins  universellement 
acceptée,  d'après  laquelle  les  deux  objets  sont  déjà  considérés  comme  dus, 
bien  que  l'un  des  deux  seulement  doive  être  livré  (cf.  Sal.  ,  Obi. ,  p.  8  note  5). 
Quant  à  l'attribution  du  choix  au  débiteur,  ce  n'est  qu'une  règle  interpréta- 
tive de  volonté,  toujours  susceptible  de  preuve  contraire. 

Art.  263.  Contrairement  à  la  théorie  du  droit  commun,  qui  exigeait,  pour 
qu'il  y  eût  concentra  lion  de  l'obligation  sur  l'un  dos  objets  dus,  qu'il  y  ait  eu 
livraison  définitivement  effectuée  (c'est  ainsi  qu'il  faut,  en  effet,  rectifier  cer- 
taines expressions  un  peu  inexactes  de  Sal.,  Obi. ,  n°  9,  p.  9),  l'article  9 63 
admet,  conformément  à  l'opinion  de  Ihering,  que  ce  résultat  se  réalisera 
par  le  seul  fait  du  choix  opéré  par  celui  à  qui  il  appartient  et  déclaré  à  l'autre 
intéressé  (sur  la  controverse  théorique  et  les  références,  voir  Wind. ,  II, 
8  255,  note  9).  Cette  déclaration,  d'ailleurs,  pourra  être  expresse  ou  tacite, 
conformément  au  droit  commun,  et  deviendra  irrévocable  sous  les  condi- 
tions des  articles  i3o  et  1 3i  :  aussi  était-il  inutile  de  parler  à  nouveau ,  comme 
le  faisait  l'article  209  P1,  de  cette  irrévocabilité.  Quant  à  la  disposition  de 
l'article  208  al.  2  P2,  d'après  laquelle  la  prestation  partielle  de  l'un  des 
objets  dus,  lorsque  le  choix  appartenait  au  débiteur  ou  l'acceptation  partielle 
de  la  part  du  créancier,  lorsque  le  choix  était  à  celui-ci,  valait  réalisation  et 
irrévocabilité  du  choix,  on  l'a  retranchée  comme  inutile,  puisqu'il  suffit  de 
considérer  qu'un  acte  de  ce  genre  vaut  déclaration  tacite,  et  même  comme 
dangereuse,  puisqu'elle  semblait  dire  qu'un  fait  de  ce  genre  était  toujours  en 
lui-même  assimilé  au  choix  de  l'intéressé,  même  dans  les  cas  où  celui-ci  eût 
ignoré  que  le  choix  lui  appartint.  Et  cependant,  s'il  s'agit  là  d'une  déclaration 
d'option,  il  faut  que  celte  option  soit  volontaire  et  consciente. 
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La  prestation  choisie  est  considérée  comme  ayant  été  seule  duc 
dès  l'origine. 

Art.  264.  Si  le  débiteur,  lorqu'il  a  le  droit  d'option,  ne  procède 
pas  au  choix  avant  le  commencement  de  la  procédure  d'exécu- 
tion forcée,  le  créancier  peut,  à  son  choix,  faire  porter  l'exécution 
forcée  sur  l'une  ou  l'autre  des  prestations;  toutefois,  aussi  longtemps 
que  le  créancier  n'a  pas  reçu  en  tout  ou  en  partie  la  prestation 


Art.  264.  8  I.  Il  allait  de  soi  que  les  lenteurs  de  celui  à  qui  le  choix  appar- 
tient ne  pouvaient  se  perpétuer  indéfiniment  et  qu'il  devait  arriver  un  mo- 
ment où  cette  faculté  lui  serait  enlevée  pour  passer  à  l'autre  partie.  L'ar- 
ticle 26 h  indique  à  quelles  conditions  cette  substitution  s'opérera.  Lorsque  le 
choix  est  au  débiteur,  il  ne  suffira  pas  qu'il  soit  en  demeure,  ni  même  qu'il 
soit  condamné  à  s'exécuter;  car  le  jugement  ne  déterminera  pas  l'objet  qu'il 
devra  fournir,  mais  portera  qu'il  devra  fournir  à  son  choix  tel  ou  tel  objet. 
Seulement,  le  créancier  a  désormais  un  titre  exécutoire  qui  lui  permet  de 
procéder  par  voie  d'exécution  forcée  ;  et ,  dès  lors ,  cette  exécution  forcée  peut 
porter,  au  choix  du  créancier,  sur  l'un  ou  l'autre  objet.  Le  choix  est,  au  moins 
partiellement ,  enlevé  au  débiteur;  mais  il  ne  lui  est  enlevé  que  lorsque  la 
la  procédure  d'exécution  est  commencée.  Et  encore,  même  à  ce  moment,  le 
débiteur,  tant  que  l'objet  sur  lequel  a  porté  le  choix  du  créancier  saisissant 
n'a  pas  été  délivré  à  ce  dernier,  en  tout  ou  en  partie,  peut  fournir  l'une  des 
prestations  à  son  gré;  la  seule  différence  apportée  par  l'article  266  au  droit 
commun  de  l'article  263  consiste  en  ce  que,  par  le  seul  fait  qu'il  est  procédé 
à  la  saisie  du  chef  du  créancier,  le  débiteur  ne  pourrait  plus,  par  le  seul  fait 
d'une  déclaration  d'optio:i ,  opérer  concentration  de  l'obligation  sur  l'un  des 
objets  à  son  gré;  mais  il  pourrait  encore  réaliser  celte  concentration  par  une 
livraison  effective,  et  cela  tant  que  le  créancier  n'est  pas  mis  en  possession 
de  l'objet  saisi.  Cette  livraison  suppose  un  payement  régulier  de  la  part 
du  débiteur,  valable  par  conséquent  indépendamment  de  toute  acceptation  du 
créancier. 

§  IL  Lorsque  le  choix  appartenait  au  créancier,  pour  qu'il  passe  au  débiteur, 
il  faut  avant  tout  qu'il  y  ait  demeure  du  créancier.  Le  débiteur  doit  lui  avoir 
signifié  un  délai  convenable  pour  exercer  son  droit  d'option.  Plaxck  (H,  36) 
considère  que  la  fixation  du  délai  suppose  la  demeure  déjà  acquise.  Cosack 
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choisie  le  débiteur  peut  se  libérer  de  son  engagement  en  fournis- 
sant l'unedes  autres  prestations. 

Si  le  créancier,  lorsqu'il  a  le  droit  d'option,  est  en  demeure,  le 
débiteur  peut,  sous  condition  de  lui  fixer  un  délai  convenable,  l'in- 
viter à  procéder  au  choix.  A  l'expiration  du  délai,  si  le  créancier 
n'a  pas  procédé  au  choix  en  temps  utile,  le  droit  d'option  passe  au 
débiteur. 

_Art.  "265.    Si  l'une  des  prestations  dès  l'origine  se  trouve  im- 

1 1.  392)  et  Schollmeïer  (67-68)  croient  plus  pratique,  et  avec  raison,  d'au- 
toriser le  débiteur  à  fixer  le  délai  eu  même  temps  qu'il  procède  aux  offres 
réelles,  si  ce  n'est  que  le  délai  sera  sans  objet  si  le  créancier  accepte  l'otfre 
(cf.  Grome,  S  i53,  note  36);  c'est  donc  une  fixation  éventuelle  pour  le  cas 
de  demeure  à  intervenir.  Enfin  il  faut  que  le  créancier  n'ait  pas  opté  dans  le 
délai  imparti. 

Art.  265.  S  I.  L'article  s65  décrit  les  résultats  de  l'impossibilité  initiale 
ou  postérieure,  relalivement  à  l'une  des  prestations  dues;  et  il  admet  sous  ce 
rapport  les  solutions  généralement  acceptées  par  le  droit  commun,  celles 
tout  au  moins  consacrées  par  le  Code  civil  français.  En  ce  qui  touche  l'impos- 
sibilité initiale,  il  eut  semblé  cependant  que,  le  contrat  étant  nul  pour  partie, 
d'après  l'article  3o6,  la  nullité  aurait  dû  s'étendre  à  l'ensemble  du  contrat . 
sauf  la  preuve  contraire  réservée  par  l'article  1 39.  C'est  la  présomption  inverse 
qu'accepte  l'article  ^65;  si  l'un  des  objets  dus  se  trouvait  impossible  dès  le 
début,  le  choix  se  concentre  sur  les  autres,  donc  le  contrat  reste  valable  pour 
ce  qui  est  de  l'autre  ou  des  autres  objets  constituant  l'alternative.  Mais,  là 
encore,  il  ne  s'agit  que  d'une  règle  diapositive,  à  l'encontre  de  laquelle  une 
clause  contraire  reste  admissible. 

S II.  Si  l'impossibilité  se  produit  après  coup  et  que  le  choix  appartienne  au 
débiteur,  ce  choix  se  concentre  sur  les  autres  objets  compris  dans  l'alternative, 
soit  que  l'impossibilité  lui  soit  imputable .  soit  qu'elle  ne  le  soil  à  aucune 
des  deux  parties  et  résulte  d'un  cas  fortuit  (cf.  art.  1193  C.  civ.  fr.). 
Seulement,  l'article  a65  ne  dit  plus,  comme  lorsqu'il  s'agit  d'une  déclara- 
tion régulière  d'option  (art.  a63),  que  la  concentration  soit  ici  rétroactive.  Il 
ne  faut  donc  pas  dire  que  l'obligation  doit  être  considérée  comme  n'ayant 
porté  dès  le  début  que  sur  l'objet  qui  subsiste.  Lorsque  la  chose  avait  péri 
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possible  ou  qu'elle  le  devienne  ultérieurement,  le  rapport  d'obli- 
gation se  concentre  sur  les  autivs  prestations.  Cette  concentration 

par  la  faute  du  débiteur,  cette  observation  présente  une  réelle  importance, 
pour  le  cas  où  la  chose  qui  reste  disponible  viendrait  à  périr  par  la  suite,  de 
telle  sorte  que  le  débiteur  ne  puisse  désormais  plus  rien  fournir.  Si  cette 
perte  a  lieu  encore  par  sa  faute,  il  doit  les  dommages-intérêts  pour  la  chose 
qui  a  péri  la  dernière,  puisqu'U  la  devait;  mais,  si  la  perte  a  eu  lieu  par  cas 
fortuit,  û  est  responsable  vis-à-vis  du  créancier  du  fait  qui  a  empêché  son  obli- 
gation de  se  concentrer  sur  l'autre  objet,  celui  dont  la  livraison  avait  été 
rendue  impossible  antérieurement  par  sa  faute  :  d  a  commis  eu  cela  un  délit 
civil,  dont  il  doit  réparation:  il  aura  donc  a  payer  indemnité,  non  plus  pour 
la  chose  qui  a  p>:ri  la   seconde,   mais  pour  celle  qui  avait  péri  la  première 

I  cf.  SCHOLL.,  69). 

S  III.  Si ,  dans  les  mêmes  conditions ,  la  chose  avait  péri  par  la  faute  du  créan- 
cier, 0  résidte  de  l'article  q65  que  le  débiteur  n'a  pas  perdu  la  faculté  qui  lui 
appartenait  d'exercer  son  choix,  de  telle  sorte  qu'd  pourrait  encore  opter  pour 
la  chose  qui  a  péri:  et  cette  fois,  ce  choix  étant  rétroactif  d'après  l'article  263, 
la  chose  sera  censée  avoir  été  dès  le  début  le  seul  objet  de  l'obligation.  Cet 
objet  ayant  péri  sans  la  faute  du  débiteur,  celui-ci  se  trouverait  donc  libéré 
d'après  l'article  370.  Mais  il  peut  également  faire  porter  son  choix  >ur  la 
chose  qui  subsiste:  et,  dans  ce  cas,  il  exigera  indemnité  du  créancier  pour 
l'objet  détruit  par  la  faute  de  ce  dernier. 

S  IV.  Si  le  choix  avait  appartenu  au  créancier  et  que  l'un  des  objets  périsse 
par  sa  faute  ou  par  cas  fortuit,  là  encore  il  y  a  concentration  de  l'obligation 
sur  la  chose  qui  subsiste,  de  telle  sorte  que.  si  le  dernier  objet  subsistant 
vient  à  périr  ensuite  par  cas  fortuit,  le  débiteur  -oit  libéré,  ou  qu'il  en  doive 
indemnité  si  cette  perte  lui  était  imputable.  On  peut  se  demander  toutefois  si 
lui-même  ne  peut  pas  se  plaindre  de  ce  que,  l'autre  objet  ayant  péri  par  la 
faute  du  créancier,  son  obligation  ne  puisse  plus  se  concentrer  sur  la  chose 
qui  a  péri  la  première,  à  supposer  qu'il  ait  eu  avantage  à  fournir  cette  chose 
plutôt  que  l'équivalent  pécuniaire  de  celle  détruite  en  second  lieu  par  son 
propre  fait.  Mais  comme,  d'autre  part,  il  y  a  une  faute  qui  lui  est  imputable, 
ou  peut  admettre  qu'il  y  aura  lieu  à  l'application  de  l'article  aôli  (cf.  égale- 
ment art.  846  . 

S  V.  Mais  d  peut  se  faire  aussi  que  la  perle  initiale  soit  le  fait  du  débiteur. 
bien  que  le  choix  dans  l'hypothèse  ne  lui  appartienne  pas  :  c'est  le  cas  prévu 


384  LIVRE  II,  SECTION  I,  TITRE  I. 

n';i  pas  lieu  lorsque  la  prestation  devient  imposable  par  suite  d'une 
circonstance  dont  ait  à  répondre  la  partie  qui  n'a  pas  le  droit  d'option. 

Art.  266.   Le  débiteur  n'a  pas  le  droit  de  faire  des  prestations 

partielles. 

Art.  267.  Lorsque  le  débiteur  n'a  pas  à  faire  la  prestation  en 
personne,  un  tiers  peut  également  effectuer  la  prestation.  L'auto- 
risation du  débiteur  n'est  pas  exigée. 

Le  créancier  peut  rejeter  la  prestation  si  le  débiteur  fait  oppo- 
sition. 

par  l'article  iif|4  C.  civ.  fr.  La  concentration  ne  s'opère  pins;  le  créancier 
garde  le  choix,  il  peut  donc  opter  pour  la  chose  qui  a  péri,  laquelle  sera 
avoir  été  seule  l'objet  de  l'obligation  «lès  le  début:  et  comme  la  presta- 
tion en  est  rendue  impossible  par  la  faute  de  celui  qui  la  devait,  le  débiteur 
devra  indemnité  pour  inexécution,  d'après  les  règles  des  articles  280  et  sui- 
vants. 

Ar,T.  266.  Cf.  Bull.,  1895,  p.  y5o,  et  infra,  note  sur  l'article  29/i  et  sur 
l'article  36y. 

Art.  267.  S  I.  D'après  l'article  267,  un  tiers  peut  toujours  payer  aux  lieu 
et  place  du  débiteur,  si  la  prestation  de  l'obligation  n'a  pas,  d'après  les  clauses 
expresses  ou  tacites  du  contrat,  un  caractère  personnel  au  débiteur,  en  ce 
qu'il  soit  convenu  ou  sous-entendu  que  celui-ci  doive  l'exécuter  en  personne. 
Si  donc  le  créancier  accepte  l'exécution  faite  par  un  tiers,  le  payement  sera 
valable,  même  si  le  débiteur  s'y  opposait;  et,  si  le  créancier  refuse,  il  y  aura 
en  principe  demeure  faute  d'acceptation ,  et  le  débiteur  pourra  s'en  prévaloir. 
Mais  le  débiteur  peut  renoncer  aux  effets  de  la  demeure,  et,  s'il  fait  opposi- 
tion, le  refus  d'acceptation  du  créancier  ne  constituera  plus  ce  dernier  en 
demeure. 

•S  II.  C'est  tout  ce  que  veut  dire  le  dernier  alinéa  de  l'article  267;  car  si 
!<•  créancier,  au  lieu  de  refuser,  acceptait  l'exécution  offerte  par  le  tiers, 
celle-ci  équivaudrait  à  payement,  eu  dépit  de  l'opposition  du  débiteur.  Seu- 
lement, ce  que  l'article  267  permet  au  tiers,  indépendamment  du  débiteur, 
c'est  de  payer  par  voie  d'exécution  effective,  et  non  d'opposer  la  compensa- 
lion  (art.  087  et  suiv.  1  ou  d'opérer  la  consignation  (art.  072  et  suiv.). 
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Art.  268.   Si  le  créancier  poursuit  l'exécution  forcée    sur  un 
objet  appartenant  au  débiteur,  quiconque  court  le  danger,  comme 

Art.  268.  S  I.  L'article  268  contient  une  extension  dn  droit  conféré  par 
l'article  267;  elle  s'applique  à  certains  cas  particuliers  et  au  profit  de  cer- 
tains tiers  spécialement  déterminés.  11  y  a  cette  différence  avec  l'article  267 
que  celui-ci  permettait  à  un  tiers  de  payer  aux  lieu  et  place  du  débiteur  et 
n'admettait  cette  faculté  que  dans  l'intérêt  du  débiteur,  et  aussi  un  peu 
dans  celui  du  créancier,  tandis  que  l'article  268  en  complétant  cette  faculté 
au  profit  de  certains  tiers  a  surtout  en  vue  l'intérêt  du  tiers  lui-même.  Aussi 
on  ne  dit  plus  que  ce  tiers  peut  payer,  mais  qu'il  y  est  autorisé,  qu'il  en  a  le 
droit,  ce  qui,  dans  la  terminologie  du  Code  civil,  signifie  qu'il  a  à  cela 
un  droit  propre.  Et  l'on  verra,  en  outre,  qu'on  lui  confère,  non  seulement 
le  droit  de  payer,  mais,  pour  reprendre  les  expressions  du  texte,  de  désinté- 
resser le  créancier,  c'est-à-dire  de  bénéficier  de  tous  les  modes  de  libération 
admis  comme  équivalents  du  payement,  et  entre  autres  de  la  consignation 
et  de  la  compensation  (cf.  Scholl.,  sur  S  268). 

S  IL  Les  conditions  d'application  du  droit  visé  par  l'article  268  sont 
l'exercice  d'une  mesure  d'exécution  forcée,  telle  que  la  saisie  ou  la  vente  par 
exécution  forcée  relativement  à  un  objet  appartenant  au  débiteur;  dans 
certains  cas  particuliers,  on  se  montre  moins  rigoureux,  et  l'on  ne  va  pas 
jusqu'à  exiger  la  saisie  «art.  n5o  et  1249).  De  droit  commun,  pour  l'ap- 
plication de  l'article  268,  il  faut  exécution  forcée. 

S  III.  Les  tiers  à  qui  appartient  le  droit  spécifié  par  l'article  268  sont  ceux 
qui,  par  la  saisie  ou  la  vente  sur  exécution  forcée,  opérée  sur  un  bien  du 
débiteur,  sont  menacés  de  perdre  un  droit  leur  appartenant  sur  le  bien  saisi. 
On  en  verra  des  exemples  aux  articles  12^2,  1207.  1278  et  aux  articles  8oi 
et  8o5  C.  Pr.  ail.  On  peut  citer  également  le  cas  d'un  acquéreur  d'immeuble 
à  l'égard  duquel  l'acquisition  même  inscrite  se  trouverait  entachée  d'un  vice 
non  révélé  par  l'inscription,  par  exemple  parce  qu'il  aurait  connu  l'irrégula- 
rité de  l'aliénation  ou  les  restrictions  frappant  le  droit  qui  lui  était  transmis. 
S'il  y  a  saisie  et  vente  forcée  de  l'immeuble,  à  l'égard  du  nouvel  acquéreur, 
le  droit  vaudra  tel  qu'il  était  inscrit ,  sans  que  les  intéresse's  puissent  faire 
valoir  désormais  les  restrictions  portant  sur  le  droit  aliéné.  Les  ayants  droit 
ont  donc  intérêt  à  désintéresser  le  créancier  saisissant .  afin  de  conserver  la 
faculté  de  faire  valoir  leurs  droits  contre  l'acquéreur  initial  r art .  892  .  Il  faut 
ranger  dans  la  même  catégorie  celui  qui,  par  suite  d'une  procédure  d'exécution 
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conséquence  de  l'exécution  forcée,  de  perdre  un  droit  existant  à 
son  profit  sur  cet  objet,  a  le  droit  de  désintéresser  ce  créancier.  Le 
même  droit  appartient  au  possesseur  d'une  chose,  lorsque,  par 
suite  de  l'exécution  forcée ,  il  court  le  danger  de  perdre  la  possession. 

Le  désintéressement  peut  aussi  être  procuré  par  voie  de  consi- 
gnation ou  de  compensation. 

Dans    la   mesure    où    le    tiers   désintéresse   le    créancier,    la 


forcée,  serait  exposé  à  perdre  un  droit  assuré  par  une  prénotalion  sur  un 
immeuble  (art.  883  et  suiv.).  Enfin  l'article  268  accorde  les  mêmes  droits 
au  possesseur  qui ,  par  suite  d'une  procédure  d'exécution  forcée ,  risque  de 
perdre  la  possession  ;  et  il  en  est  ainsi  qu'il  s'agisse  de  possession  médiate  ou 
immédiate  (art.  868).  On  peut  supposer,  par  exemple,  un  fermier  ou  loca- 
taire qui,  par  suite  d'une  vente  forcée  relativement  à  l'immeuble  donné  à  bail, 
pourrait  se  trouver  dans  des  conditions  telles  qu'il  fût  menacé  de  perdre  sa 
possession.  D'une  façon  générale ,  on  peut  songer  aussi  au  possesseur  d'un 
objet  mobilier  qui  n'en  a  pas  acquis  la  propriété,  alors  qu'une  saisie  est 
opérée  sur  la  chose  dont  il  est  en  possession.  L'acquéreur  sur  saisie  en  devien- 
drait propriétaire  incommutable  aux  conditions  des  articles  g33  et  suivants. 

S  IV.  L'étendue  du  droit  conféré  au  tiers  consiste  à  lui  permettre  de  désin- 
téresser le  créancier,  même  par  d'autres  moyens  que  l'exécution  effective  sous 
forme  de  payement,  et  sans  que  le  débiteur  puisse  s'opposer  à  la  mise  en 
demeure  du  créancier  en  s'opposant  au  payement ,  comme  il  peut  le  faire 
d'après  l'article  267.  On  lui  permet  donc  d'user  de  la  consignation,  sous  les 
conditions  sous  lesquelles  elle  peut  devenir  libératoire  (art.  378)  et  de  même 
d'opposer  la  compensation,  lorsqu'il  s'agit,  bien  entendu,  non  pas  d'une 
créance  du  débiteur,  mais  d'une  créance  appartenant  au  tiers  à  l'égard  du 
créancier;  et  l'on  sait  que  ces  procédés  de  libération  ne  seraient  pas  permis 
au  tiers  d'après  le  droit  commun  de  l'article  267. 

§  V.  L'effet  de  la  libération  est  de  subroger  le  tiers  qui  a  payé  dans  les 
droits  du  créancier  contre  le  débiteur,  y  compris  les  garanties  de  son  droit, 
gages,  hypothèques  et  cautions.  C'est  une  sorte  de  cession  légale.  Cette  subro- 
gation se  produit  dans  la  mesure  dans  laquelle  le  tiers  a  désintéressé  le  créan- 
cier. Et  d'ailleurs,  au  cas  de  subrogation  partielle,  l'article  268  consacre  la 
règle  d'après  laquelle  cette  cession  légale  ne  doit  pas  pouvoir  nuire  au  créan- 
cier (cf.  art.  7 7 &). 
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créance  passe  au  tiers.  Le  transport  de  la  créance  ne  peut  être 

invoqué  au  préjudice  du  créancier. 

Art.  269.   Si,  pour  l'exécution  de  la  prestation,  il  n'y  a  ni  lieu 
qui  ait  été  fixé,  ni  lieu  qui  ressorte  dos  circonstances,  et  en  parti- 


Ap.t.  269.  8  I.  Le  lieu  où  la  dette  doit  être  payée  n'est  fixé  par  la  loi  qu'à 
titre  subsidiaire,  pour  le  cas  où  l'intention  des  parties  ne  ressortirait  pas  de 
l'interprétation  du  contrat,  ou  de  l'interprétation  de  la  loi,  s'il  s'agit  d'obli- 
gation légale.  C'est  ainsi  que  dans  tous  les  cas  de  dette  d'indemnité,  lors- 
qu'il s'agit  de  réparation  en  nature  et  que  la  remise  en  état  ne  puisse  se  faire 
que  sur  place,  l'indication  du  lieu  d'exécution  ressort  de  la  nature  même  de 
la  dette.  De  même  en  serait-il  de  l'hypothèse  prévue  par  l'article  3s6  de  l'an- 
cien Code  de  commerce,  lorsqu'il  s'agit  de  choses  qui  au  moment  du  contrat 
se  trouvent  situées  ailleurs  qu'au  domicile  des  contractants,  hypothèse  sup- 
primée dans  le  texte  actuel,  parce  que  la  solution  allait  de  soi.  en  tant  qu'in- 
terprétation du  contrat. 

S  IL  La  désignation  légale,  pour  le  cas  où  tout  autre  élément  de  présomp- 
tion vienne  à  manquer,  est  faite  en  faveur  du  domicile  du  débiteur,  et  il 
s'agit  du  domicile  au  jour  du  contrat  ou  de  la  naissance  de  la  dette  :  on 
adopte  le  principe  que  la  dette  est  quérable.  conformément  d'ailleurs  aux 
articles  3a4et  3-2 5  de  l'ancien  Code  de  commerce,  qui  n'ont  pas  été  repro- 
duits dans  le  nouveau.  Ils  étaient  devenus  inuldes.  Si  le  débiteur  a  plusieurs 
domiciles  (art.  7),  il  est  censé  avoir  le  droit  de  choisir  celui  où  il  veut 
payer;  s'il  n'eu  a  aucun,  on  tiendra  compte  de  sa  résidence. 

S  III.  Au  cas  de  dettes  se  rattachant  à  l'exercice  d'une  industrie,  on  sub- 
stitue au  domicile  le  lieu  où  le  débiteur  avait  son  établissement  industriel  ; 
et,  en  parlant  au  passé,  on  fait  ainsi  allusion  à  l'établissement  existant  au 
moment  où  la  dette  a  pris  naissance. 

S  IV.  Mais  il  importe  de  ne  pas  confondre  le  lieu  de  destination .  ni  même 
le  lieu  de  livraison,  avec  le  lieu  d'exécution.  11  est  possible  qu'il  ait  été  con- 
venu cpie  le  débiteur  expédierait  la  chose  au  destinataire,  ou  même  qu'il  la 
remettrait  en  sa  possession,  sans  qu'il  ait  entendu  par  là  fane  rentrer  la 
charge  du  transport  dans  l'exécution  de  son  obligation  initiale.  L'ar- 
ticle 269,  conformément  à  l'article  365  de  l'ancien  Code  de  commerce,  dés- 
ormais devenu  inutile,  a  même  voulu  prémunir  contre  la  présomption  que 
l'on  aurait  pu  être  tenté  de  tirer  d'une  convention  mettant  les  hais  de  transport 
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culieï  de  la  nature  du  rapport  d'obligation,  la  prestation  doit  être 
faite  au  lieu  où  le  débiteur  avait  son  domicile  au  moment  de  la  nais- 
sance du  rapport  d'obligation. 

Si  l'engagement  est  né  de  l'exercice  d'une  exploitation  indus- 
trielle appartenant  au  débiteur,  et  que  ce  dernier  ait  eu  son  éta- 
blissement industriel  dans  un  autre  lieu  que  son  domicile,  le  lieu 
de  cet  établissement  est  substitué  au  domicile. 

De  la  seule  circonstance  que  le  débiteur  ait  pris  à  sa  charge  les 
frais  d'expédition,  il  n'y  a  pas  à  conclure  que  le  lieu  de  destination 
désigné  pour  l'expédition  doive  être  le  lieu  de  la  prestation. 

Art.  270.   Lorsqu'il   s'agit    d'argent,  le  débiteur  doit,  au   cas 

à  la  charge  du  débiteur  eu  faveur  d'une  modification  du  lieu  d'exécution: 
aussi  déclare-t-il  que  cette  convention  ne  suffit  pas  à  elle  seule  à  indiquer  que 
lu  <!ette  doive  être  livrée  chez  le  créancier.  Cette  convention  accessoire  peut 
avoir  cependant  une  certaine  influence  à  d'autres  point  de  vue ,  au  point  de 
vue  des  risques  par  exemple  (cf.  art.  kh'j  et  note  sur  art.  a43). 

Art.  270.  S  I.  Lorsqu'il  s'agit  de  dettes  d'argent,  le  premier  Projet 
(art.  200  P1)  admettait  une  exception  véritable  à  la  règle  qui  est  devenue  la 
disposition  de  l'article  269  et  décidait  que  le  lieu  d'exécution  serait  le  domi- 
cile du  créancier  ;  la  dette  était  déclarée  portable.  Le  nouvel  article  270  est 
loin  d'être  aussi  explicite;  il  dit  même  formellement,  dans  son  alinéa 
final,  qu'en  principe,  mênle  pour  les  dettes  d'argent,  il  n'est  pas  dérogé  aux 
dispositions  relatives  au  lieu  d'exécution  ;  on  maintient  le  droit  commun.  Il 
faudrait  donc  appliquer  la  règle  de  l'article  269  même  aux  dettes  d'argent, 
s'il  s'agissait  par  exemple  d'une  question  de  conflit  de  lois  et  qu'il  y  eût  à 
déterminer  d'après  le  lieu  d'exécution  la  loi  applicable ,  ou  encore  en  ce  qui 
concerne  la  détermination  du  tribunal  compétent,  conformément  à  l'article  29 
C.  Pr.  ail.  Seulement,  ces  questions  à  part,  il  est  dit  qu'en  ce  qui  touche  le 
fait  matériel  du  payement  le  débiteur  doit,  au  cas  de  doute,  faire  parvenir 
la  somme  ou  les  espèces  au  domicile  du  créancier,  à  ses  frais  et  à  ses  risques. 
C'est  une  charge  supplémentaire  qui,  à  défaut  d'interprétation  contraire, 
rentre  dans  le  contenu  de  son  obligation.  Et  cette  interprétation  contraire  se 
présentera  principalement  en  ce  qui  touche  les  payements  à  faire  par  les 
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de  doute,  à  ses  risques  et  à  ses  frais,  le  faire  parvenir  au 
créancier  à  son  domicile. 

Si  la  créance  est  née  de  l'exercice  d'une  exploitation  industrielle 
appartenant  au  créancier  et  que  ce  dernier  ait  son  établissement 
industriel  dans  un  autre  lieu  que  son  domicile,  le  lieu  de  cet  éta- 
blissement est  substitué  au  domicile. 

Lorsque,  par  suite  d'un  changement  de  domicile  ou  d'établisse- 
ment industriel  de  la  part  du  créancier  survenu  après  la  naissance 
du  rapport  d'obligation,  il  v  a  augmentation  des  frais  ou  des  risques 
d'envoi,  c'est  au  créancier  à  supporter  l'excédent  des  frais  dans  le 
premier  cas,  et  les  risques  dans  le  second. 

Les  dispositions  relatives  au  lieu  de  prestation  demeurent  intactes. 

Art.  271.   Si ,  pour  l'exécution  de  la  prestation ,  il  n'y  a  ni  époque 

établissements  publics,  lesquels  ont  l'habitude  de  payer  à  leur  guichet; 
d'ailleurs  celte  faveur  spéciale  est  maintenue  par  voie  de  disposition  formelle , 
par  l'article  92  L.  Intr. 

S  IL  D'autre  part ,  lorsqu'il  est  question  dans  l'article  270  du  domicile  du 
créancier,  il  s'agit  du  domicile  actuel  au  jour  du  payement;  si  ce  n'est  que, 
au  cas  de  changement  de  domicile  survenu  depuis  la  naissance  de  l'obligation . 
le  créancier  doit  supporter  le  supplément  de  frais  qui  pourrait  en  résuller;  et 
si  de  ce  changement  de  domicile  résulte  une  augmentation  des  risques,  le 
créancier  cette  fois  supporte  la  totalité  des  risques.  C'eût  été  une  complication 
impraticable  que  d'opérer  un  partage  des  risques.  C'est  ainsi  que  le  texte  ne 
parle  pas  de  mettre  à  sa  charge  le  supplément  de  risques,  mais  les  risques. 

S  III.  Enfin,  au  cas  de  dette  relative  à  l'exercice  d'une  industrie,  on  substi- 
tue à  la  règle  du  domicile  le  lieu  de  l'établissement  industriel,  entendu 
comme  il  vient  d'être  dit,  de  l'établissement  actuel  du  créancier,  sous  réserve, 
au  cas  de  changement  survenu,  des  mêmes  conséquence  à  la  charge  du 
créancier. 

Art.  271.  S  I.  L'article  271  traite  de  l'époque  de  l'exécution,  et  suppose 
tout  d'abord  qu'aucun  délai  n'a  été  fixé  par  les  parties,  auquel  cas  il  établit 
une  disposition  de  caractère  purement  subsidiaire ,  comme  celles  des  articles  269 
et  270.  porlant  que  le  créancier  peut  exiger  payement  immédiat,  comme  le 
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qui  ail  été  fixée,  ni  époque  qui  ressorte  des  circonstances,  le  créan- 
cier peut  exiger  la  prestation  immédiatement  et  le  débiteur  l'effec- 
tuer immédiatement. 

Si  une  époque  a  été  fixée,  on  doit  admettre,  dans  le  doute,  que 
le  créancier  ne  peut  avant  l'époque  fixée  exiger  la  prestation,  mais 
que  le  débiteur  peut  l'effectuer  avant. 

Art.  272.  Si  le  débiteur  paye  avant  l'échéance  une  dette  qui 
ne  produise  pas  intérêts,  il  n'a  droit  à  aucune  déduction  pour  inté- 
rêts intérimaires. 

Art.  273.   Si,  en  vertu  du  même  rapport  juridique  qui  sert  de 


débiteur  obliger  celui-ci  à  recevoir  exécution  immédiate  de  ce  qui  lui  est 
dû.  Mais  ce  n'est  là  qu'une  règle  subsidiaire  impliquant  qu'aucune  interpré- 
tation contraire  ne  puisse  se  tirer  des  termes  du  contrat  ou  des  termes  de 
la  loi ,  au  cas  d'obligation  légale.  Et  la  plupart  du  temps  cette  interprétation 
dépendra  de  la  nature  même  de  l'obligation ,  de  même  qu'il  pourrait  résulter 
des  exigences  de  la  bonne  foi  ou  des  usages  commerciaux  qu'un  certain  délai 
dût  être  accordé  au  débiteur  pour  s'exécuter. 

S  II.  Lorsque  au  contraire  un  délai  d'exécution  a  été  fixé,  on  doit  pré- 
sumer, dans  le  doute,  et  toujours  à  titre  de  règle  subsidiaire,  qu'il  est  dans 
l'intérêt  du  débiteur,  de  telle  sorte  que  le  créancier  ne  puisse  poursuivre 
avant  terme,  mais  que  le  débiteur  ait  le  droit  de  payer  avant  l'échéance, 
et  le  droit  par  suite  de  mettre  le  créancier  en  demeure,  même  si  l'offre  de 
payement  se  produit  avant  l'expiration  du  délai. 

S  III.  Le  premier  Projet  avait  prévu  à  cette  occasion  le  cas  où,  soit  le  jour 
d'exécution,  soit  le  dernier  jour  du  terme,  tomberait  un  jour  férié.  Mais  le 
Gode  civil  a  tracé  à  cet  égard  une  règle  générale  qu'il  a  placée  dans  la  Partie 
générale  (art.  io,3  et  la  note). 

Art.  272.  Cf.  art.  8i3  ai.  2. 

Art.  273.  S I.  Le  droit  de  rétention,  organisé,  dans  ses  grandes  lignes  tout 
au  moins,  d'après  les  principes  qui  avaient  prévalu  en  droit  commercial  (cf. 
Sai..,  Obi,  n°  19,  p.  18  et  suiv.),  exige  en  premier  lieu  que  les  deux  dettes 
coexistent  entre  les  mêmes  personnes,  et  en  outre  que  la  créance  opposée 
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fondement  à  son  obligation,  le  débiteur  a  contre  le  créancier  une 
prétention  qui  soit  échue,  il  peut,  à  moins  que  d'après  le  rap- 
port d'obligation  il  doive  en  être  autrement,  refuser  la  presta- 
tion due,  jusqu'à  ce  que  la  prestation  lui  revenant  ait  été  effectuée 
(droit  de  rétention). 

Pareil  droit  appartient  à  quiconque  est  obligé  à  délivrance  d'un 


par  celui  qui  so  prévaut  du  droit  de  rétention  soit  née  à  l'occasion  du  même 
rapport  juridique  que  celui  qui  serve  de  fondement  à  sa  propre  dette  :  c'est  le 
principe  désigne'  sous  le  nom  de  u principe  de  connexitéi.  Il  avait  été  rejeté  en 
matière  commerciale ,  où  l'on  se  contente  de  la  commercialité  des  deux  dettes 
(art.  369  C.  C"  ail.).  Il  a  été  maintenu  en  matière  civile;  mais  on  devra 
l'entendre  d'une  façon  large.  Il  y  aura  connexité,  avant  tout,  lorsque  les 
deux  dettes  seront  nées  d'un  même  contrat.  Mais  dans  ce  cas,  s'agissant  de 
contrat  svnallagmatique,  le  droit  de  rétention  a  un  aspect  spécial  et  distinct. 
H  se  présente  sous  la  forme  de  l'exception  d'inexécution  de  contrat,  régle- 
mentée parles  articles  320  et  suivants.  Il  y  aura  connexité  également  lors- 
qu'il s'agit  de  ce  que  l'on  appelle  un  contrat  synallagmatique  imparfait  ;  de 
même  pour  les  dépenses  faites  à  l'occasion  d'un  immeuble ,  lorsque  le  pos- 
sesseur est  tenu  de  le  restituer  (art.  1000);  et  enfin  lorsqu'une  dette  de  res- 
titution se  trouve  liée  à  une  créance  en  indemnité  pour  dommage  causé  par  la 
chose  elle-même.  Il  faut  ajouter,  ce  qui  va  de  soi,  que  les  deux  dettes  doivent 
être  toutes  deux  actuellement  exigibles. 

S  II.  D'ailleurs  la  définition  très  large  donnée  par  l'article  27.3  du  droit 
de  rétention  a  eu  en  vue  d'en  étendre  l'application  à  toute  espèce  de  presta- 
tion, quel  qu'en  soit  l'objet  ou  la  nature,  alors  même  qu'il  s'agirait  d'un  fait 
à  exécuter  (cf.  Bull.,  1895 ,  p.  755-756).  La  même  généralité  doit  être  admise 
lorsqu'il  s'agit  d'un  objet  matériel  à  restituer;  il  n'est  pas  indispensable  qu'il 
appartienne  à  celui  qui  en  demande  la  restitution  et  à  qui  le  droit  de  rétention 
est  opposé.  H  pourrait  très  bien  se  faire  que  la  chose  fut  la  propriété  de  celui 
qui  oppose  le  droit  de  rétention,  par  exemple  s'il  s'agit  de  choses  qui  lui 
appartiennent  et  qu'il  doive  livrer  à  l'autre  partie  (cf.  Entw.  dites  H.  G.  B., 
p.  210-211). 

8  III.  Le  dernier  alinéa  de  l'article  273,  emprunté  au  droit  prussien, 
donne  au  droit  de  rétention  sa  vraie  caractéristique  juridique.  Ce  n'est  ni  un 
mode  de  libération,  ni  un  droit  réel,  mais  une  sorte  de  saisie  temporaire 
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objet,  lorsqu'il  peut  faire  valoir  une  prétention  actuellement  échue 
à  raison  de  dépenses  faites  pour  cet  objet  ou  à  raison  d'un  dom- 
mage que  ce  dernier  lui  ait  causé,  à  moins  qu'il  ait  acquis  l'objet 
par  suite  d'un  fait  illicite  réalisé  intentionnellement. 

Le  créancier  peut  écarter  l'exercice  du  droit  de  rétention  par 
une  prestation  de  sûreté.  La  prestation  de  sûreté  qui  consisterait 
en  une  caution  est  exclue. 

Art.  '2  7  \ .  A  l'encontre  de  l'action  du  créancier,  la  mise  en  œuvre 
du  droit  de  rétention  produit  uniquement  cet  effet  que  le  débiteur 


exercée  sur  soi-même  comme  garantie  de  payement.  Si  donc  le  créancier,  à 
qui  ce  droit  appartient,  offre  une  garantie  équivalente,  il  n'y  a  plus  de  rai- 
son pour  que  le  débiteur  refuse  de  s'exécuter.  Seulement,  si  le  droit  de 
rétention  n'est  pas  un  droit  réel,  il  n'en  constitue  pas  moins  une  garantie 
réelle;  aussi  le  créancier  ne  pourrait-il  pas  lui  substituer  une  simple  garantie 
personnelle.  On  verra,  d'ailleurs,  que  cette  faculté  de  substitution  n'existe 
plus  en  matière  de  contrats  synallagmatiques  (art.  32o). 

Art.  274.  La  mise  en  œuvre  du  droit  de  rétention  se  réalise  au  moyen 
d'une  exception  opposée  à  la  demande  du  créancier.  Seulement  celte  exception 
n'a  pas  ici  pour  effet  d'empêcher  la  condamnation,  mais  d'en  modifier  le 
contenu.  Celui  qui  oppose  le  droit  de  rétention,  étant  débiteur,  sera  encore 
condamné  à  payer;  mais  le  jugement  portera  qu'il  ne  devra  s'exécuter  que 
contre  exécution  de  ce  qui  lui  est  dû.  Au  lieu  d'une  condamnation  pure  et 
simple,  on  prononcera  une  condamnation  à  exécution  concomitante,  comme 
au  cas  de  contrat  synallagmatique  (cf.  art.  32  2).  Reste  à  voir  comment, 
dans  ce  cas,  faire  exécuter  le  jugement.  Il  faudra  forcément  que  celle  des 
deux  parties  qui  refusait  de  payer  et  à  laquelle  le  droit  de  rétention  a  été 
opposé  prenne  les  devants,  puisque,  si  elle  n'offre  pas  ce  qu'elle  doit,  le  juge- 
ment qu'elle  a  obtenu  ne  peut  plus  être  exécuté.  Elle  devra  donc  prendre  les 
devants;  ce  qui  ne  veut  pas  dire  qu'elle  est  obligée  de  payer  la  première. 
Car  il  lui  suffit  de  faire  des  offres;  et  si  l'autre  partie  n'offre  pas  de  son  côté 
la  restitution  de  la  chose  ou  le  payement  de  ce  à  quoi  elle  a  été  condamnée , 
même  si  elle  se  déclarait  prête  à  accepter  ce  qui  lui  est  offert,  elle  n'en  serait 
pas  moins  en  demeure  faute  d'acceptation  (art.  298).  Or,   comme  il  fallait 
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doit  être  condamné  à  fournir  la  prestation  contre  réception  de  la 
prestation  qui  lui  revient  (  exécution  trait  pour  trait  ). 

Sur  le  fondement  d'une  condamnation  de  cette  nature,  le 
créancier  peut,  sans  effectuer  la  prestation  qui  lui  incombe, 
poursuivre  sa  prétention  par  voie  d'exécution  forcée,  lorsque  le 
débiteur  est  en  demeure  d'accepter. 

Art.  '21  ô.  Le  débiteur  se  trouve  libéré  de  l'obligation  d'effec- 

en  finir,  l'article  27^  déclare  que,  si  le  débiteur  esl  en  demeure  d'accepter, 
celui  qui  a  obtenu  le  jugement  peut,  sans  avoir  exécuté  lui-même  la  pres- 
tation qui  lui  incombe,  poursuivre  l'exécution  forcée,  comme  s'il  y  avait 
eu  condamnation  pure  et  simple.  Celui  qui  a  opposé  le  droit  de  rétention  est 
donc  certain  de  n'avoir  à  payer  qu'après  avoir  reçu  payement,  ou  tout  au 
moins  après  avoir  reçu  l'offre  de  ce  que  lui  doit  son  créancier;  mais  encore 
faut-il,  cette  offre  faite,  qu'il  soit  disposé  à  accepter  ce  qu'on  lui  offre. 
Sinon,  on  ne  tient  plus  compte  de  son  droit,  et  le  jugement  obtenu  par  son 
créancier  s'exécute  purement  et  simplement.  Sur  la  procédure  d'exécution 
forcée  au  cas  de  jugement  portant  condamnation  à  exécution  concomitante. 
voir  au  Code  de  procédure  civile,  articles  726,  756  et  765  (cf.  Scholl., 

P-  94)- 

Art.  275.  §  I.  L'article  276  traite  des  conséquences  de  l'impossibilité 
d'exécution  survenue  par  cas  fortuit,  ou  plutôt  survenue  par  suite  d'un  fait 
dont  le  débiteur  n'ait  pas  à  répondre ,  puisqu'il  est  des  cas  où  il  répond  du  cas 
fortuit  (art.  278  et  279).  Son  effet  sera  de  libérer  le  débiteur:  et  il  faut 
entendre  parla  que  le  débiteur  ne  devra  plus  rien,  ni  l'exécution  en  nature, 
ce  qui  va  de  soi,  puisqu'elle  est  impossible,  ni  l'exécution  par  voie  d'équivalent 
pécuniaire,  piùsqu'il  est  complètement  libéré  et  que.  sans  cette  interprétation, 
le  texte  n'aurait  aucun  sens  utile.  Mais  il  va  de  soi  que  l'article  276  laisse  de 
côté  la  question  relative  aux  risques ,  en  tant  qu'il  s'agit  de  savoir,  en  matière 
de  contrats  synallagmatiques ,  lorsque  l'une  des  parties  se  trouve  libérée  de  ce 
qu'elle  doit ,  si  elle  peut  encore  toueber  ce  qui  lui  est  dû. 

S  IL  L'article  275  déclare  le  débiteur  libéré  dès  que  l'exécution  matérielle 
est  impossible  sans  sa  faute;  et  il  met  sur  la  même  ligne  à  cet  égard  l'impos- 
sibilité absolue,  désignée  généralement  dans  la  doctrine  sous  le  nom  d'- im- 
possibilité objective  1 ,  et  l'impossibilité  simplement  relative,  ou  personnelle  au 
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tuer  la  prestation,  dès  que  celle-ci  devient  impossible  par  suite 
d'une  circonstance  survenue  depuis  la  naissance  du  rapport  d'obli- 
gation et  dont  le  débiteur  n'ait  pas  à  répondre. 

débiteur,  celle  que  l'on  a  l'habitude  de  désigner  sous  le  nom  de  *  subjective*. 
Il  y  a  impossibilité  objective  lorsque  pour  tout  le  monde  l'exécution  serait 
impossible,  par  exemple  au  cas  de  dette  de  corps  certain ,  si  la  chose  due  périt , 
et  il  y  a  impossibilité  subjective  lorsque  l'exécution  en  soi  pourrait  être  ob- 
tenue, mais  d'un  autre  que  le  débiteur  ;  pour  ce  dernier,  elle  est  impossible, 
comme  par  exemple  s'il  devait  livrer  une  chose,  et  qu'au  moment  de  le  faire 
elle  lui  ait  été  volée.  La  chose  existe,  mais  elle  n'est  plus  à  la  disposition  maté- 
rielle du  débiteur;  elle  n'est  même  plus  à  sa  disposition  juridique,  si,  après 
lui  avoir  été  volée,  elle  est  acquise  par  un  tiers  de  bonne  foi  qui  en  demeure 
propriétaire.  Dans  la  terminologie  du  Code  civil,  lorsqu'il  est  parlé  d'impos- 
sibilité, ce  que  l'on  vise,  c'est  l'impossibilité  absolue  ;  et  lorsqu'il  s'agit  d'im- 
possibilité purement  personnelle  au  débiteur,  on  la  désigne  sous  le  nom  d -im- 
puissance-» (Unvermôgen):  et  il  va  de  soi  que  cette  impuissance  ne  dérive  pas 
forcément,  on  l'a  vu  par  l'exemple  qui  précède,  d'une  diminution  survenue 
dans  l'état  de  fortune  du  débiteur  et  de  ce  que  l'on  désigne  sous  le  nom  d' crin- 
solvabilité  n.  Il  sera  même  très  rare  que  l'insolvabilité  proprement  dite  puisse 
rentrer  sous  l'application  de  l'article  275,  même  lorsqu'elle  survient  sans  la 
faute  du  débiteur.  Car,  s'il  s'agit  de  dette  d'argent,  l'article  275  ne  s'appliquera 
plus,  comme  on  le  verra  sur  l'article  279:  et,  s'il  s'agit  de  dette  de  corps 
certain ,  si  l'on  suppose  que  déjà  lors  de  la  naissance  de  l'obligation  le  débi- 
teur n'aurait  pas  été  en  mesure  d'exécuter,  cette  fois  encore,  comme  on  va  le 
voir,  l'article  275  ne  s'applique  pas.  Il  ne  reste  plus,  pour  son  application, 
que  le  cas  où  le  corps  certain  aurait  pu  être  livré  au  jour  du  contrat ,  à  supposer 
que  la  livraison  en  devienne  impossible  à  l'échéance,  par  suite  d'insolva- 
bilité non  imputable  à  faute  ;  mais  l'on  ne  voit  pas  bien  comment  cela  pourrait 
arriver.  Si,  en  effet,  la  chose  a  été  aliénée  par  le  débiteur,  l'impossibilité 
résulte  de  son  fait,  et,  si  elle  est  encore  dans  son  patrimoine,  l'insolvabilité 
ne  constitue  pas  une  impossibilité  d'exécution.  Il  faudrait  donc  supposer  une 
saisie  antérieure  et  la  chose ,  quand  arrive  l'échéance ,  ayant  disparu  du  patri- 
moine du  débiteur  par  suite  de  cette  saisie  due  à  son  état  d'insolvabilité  ;  mais , 
encore  qu'il  soit  très  difficile  d'établir  que  la  survenance  de  l'insolvabilité  soit 
un  pur  cas  fortuit,  ne  peut-on  pas  dire,  dans  l'exemple  qui  précède,  que 
le  fait  de  la  part  du  débiteur  saisi  de  n'avoir  pas  averti  son  créancier  pour  le 
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Est  assimilée  à  une  impossibilité  survenue  depuis  la  naissance 
du  rapport  d'obligation  l'impuissance  du  débiteur,  ultérieure- 
ment survenue,  d'exécuter  la  prestation. 

mettre  à  même  de  sauvegarder  ses  droits  constitue  de  sa  part  une  faute  qui 
s'opposerait  à  sa  libération  en  vertu  de  l'article  2 7  5  ? 

•S  III.  Reste  enfin  le  cas  où  la  prestation  consisterait  en  un  fait  à  exécuter,  et 
ce  fait  exigeant  des  dépenses  considérables  de  la  part  du  débiteur,  dépenses  de 
matériaux ,  salaires  d'ouvriers  et  autres  de  ce  genre.  Si  l'insolvabilité  du  débiteur 
vient  à  rendre  impossible  l'exécution  du  fait  promis ,  doit-on  dire  que  ce  dernier 
sera  libéré  en  vertu  de  l'article  275?  Sur  ce  point  encore,  il  y  aurait  bien 
des  nuances  à  distinguer.  Mais,  pour  le  cas  le  plus  ordinaire,  on  verra  sur  1  ar- 
ticle 279  que  cette  hypothèse  est  généralement  assimilée  par  les  auteurs  à  celle 
d'une  dette  d'argent.  Il  faudrait .  pour  qu'il  en  fût  autrement ,  que  le  créancier  ait 
eu  en  vue  d'une  façon  exclusive  ie  fait  personnel  du  débiteur,  tout  en  acceptant 
de  courir  les  risques  relatifs  à  l'achat  des  matériaux  dont  il  aurait  besoin .  comme 
ce  pourrait  être  le  cas  d'un  sculpteur  chargé  de  fournir  la  matière  elle-même 
cl  qui  se  trouverait,  par  suite  de  son  insolvabilité  non  imputable  à  faute,  dans 
l'impossibilité  de  se  la  procurer.  On  pourrait  donc  concevoir,  dans  certains  cas 
rares  et  exceptionnels,  (pie  l'insolvabilité  du  débiteur,  lorsqu'elle  provient 
d'un  cas  fortuit,  put  être  une  cause  de  libération  du  débiteur.  Il  était  donc 
très  important,  comme  principe  tout  au  moins,  de  bien  mettre  en  relief  l'in- 
térêt qui  s'attache  à  cette  assimilation  faite  par  le  Code  civil  au  point  de  vue 
de  la  libération  par  cas  fortuit,  entre  l'impossibilité  absolue  et  celle  qui  serait 
purement  relative. 

S  IV.  Ce  principe  d'assimilation  ne  devait  s'appliquer,  d'après  le  premier 
Projet,  qu'en  matière  d'obligation  de  corps  certain  (art.  287  P1).  La  seconde 
Commission  a  modifié  cette  règle,  au  moins  dans  la  forme.  Le  principe  d'assi- 
milation est  posé  d'une  façon  absolument  générale:  seulement,  l'article  279, 
en  ce  qui  touche  les  dettes  de  genre,  apporte  une  exception  à  la  règle  (cf. 
Bull.,  1896  ,  p.  768-766).  Il  faudra  en  conclure  que  l'exception  se  limite  aux 
hypothèses  visées  par  l'article  279  et  que  le  principe  reste  applicable  à  toutes 
les  obligations  en  général,  en  dehors  de  celles  prévues  à  l'article  279.  Il  va 
de  soi,  s'il  ne  s'agit  pas  d'un  fait  que  le  débiteur  seul  puisse  ou  doive  exé- 
cuter, que,  dès  qu'il  y  a  possibilité  de  ie  faire  exécuter  par  d'autres,  il  n'y  a 
ni  impossibilité,  ni  même  impuissance,  au  sens  de  l'article  275,  puisque  le 
débiteur  reste  capable  de  procurer  l'exécution  provisoire.  Reste  le  cas  où  l'in- 
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Art.   276.    Lé  débiteur  doit,   à    moins  de   disposition    diffé- 
rente, répondre  de  son  fait  intentionnel  et  de  sa  négligence.  Agit 


solvabilité  du  débiteur  s'opposerait  à  ce  qu'il  puisse  pourvoir  aux  dépenses 
nécessaires,  et  il  en  a  été  question  au  paragraphe  précédent. 

S  V.  L'article  2  7  5  ne  vise  que  l'impossibilité ,  objective  ou  relative ,  survenue 
après  la  naissance  de  l'obligation  et  ne  dit  rien  de  celle  qui  lui  serait  antérieure. 
S'il  s'agit  de  contrats,  et  que  l'impossibilité  soit  absolue,  l'article  3o6  déclare 
que  le  contrat  ne  se  forme  pas ,  et  il  en  serait  de  même  par  analogie  d'une  pro- 
messe unilatérale  portant  sur  un  objet  impossible,  par  exemple  la  souscription 
d'une  obligation  au  porteur.  Mais,  an  cas  d'impossibilité  purement  relative, 
l'article  3o6  ne  s'applique  plus  et  le  contrat  se  forme.  Le  débiteur,  encore  qu'il 
se  trouverait  dans  l'impossibilité  actuelle  d'exécuter  s'il  devait  le  faire  à  ce 
moment,  est  censé  avoir  compté  que  l'exécution  lui  deviendrait  possible;  et,  en 
tout  cas,  pour  l'hypothèse  où  cette  éventualité  ne  se  réaliserait  pas,  il  est  censé 
avoir  pris  le  risque  à  sa  charge  et  assumé  de  ce  chef  une  obligation  de  garantie 
à  l'égard  du  créancier.  Aussi  le  dernier  alinéa  de  l'article  275  n'est-il  plus 
applicable  à  cette  hypothèse ,  même  à  supposer  qu'au  jour  du  contrat  l'impos- 
sibilité qui  existait  alors  pour  le  débiteur  eût  été  de  nature  à  être  écartée  par 
lui  à  ce  moment  et  que  cette  faculté  vienne  à  lui  être  enlevée  par  la  suite  sans 
sa  faute;  même  dans  ce  cas,  l'article  270  ne  s'applique  plus,  bien  que  la 
question  ait  pu  donner  lieu  à  certains  doutes.  Ainsi  on  a  cité  l'exemple  du 
marchand  de  tableaux  qui  promet  de  livrer  un  tableau  qu'il  ne  possède  pas  au 
jour  du  contrat,  mais  qu'il  aurait  la  possibilité  d'acheter  à  ce  moment  ;  si,  plus 
tard,  il  se  ruine  sans  sa  faute  et  qu'il  lui  devienne  impossible  par  suite  d'ac- 
quérir l'objet  promis,  il  ne  pourra  plus  se  prévaloir  de  l'article  275,  car  l'im- 
possibilité personnelle  où  il  s'est  trouvé  de  livrer  l'objet  dû  existait  déjà  au  jour 
du  contrat ,  elle  n'est  pas  postérieure  à  la  naissance  de  l'obligation ,  et  dès  lors 
l'article  275  ne  s'applique  plus  (Pl.,  sur  S  275,  p.  A9;  contra,  Cos.,  I,  334). 

Art.  276.  S  I.  La  libération  du  débiteur  n'est  acquise  que  si  l'impossibilité 
dérive  d'un  fait  qui  ne  soit  pas  imputable  au  débiteur.  11  y  avait  donc  lieu  de 
spécifier  à  quelles  conditions  il  y  aurait  imputabilité  et,  par  suite,  sous  quelles 
conditions  la  responsabilité  du  débiteur  se  trouverait  engagée  (cf.  Staub,  Die 
-posiliven  Vertragsverletzungen ,  dans  Feslschrift  fur  den  XXVI  Deutschen  Juris- 
teutag,  p.  33-34).  Cela  revient  à  déterminer  dans  quels  cas  il  y  aurait  faute 
d'inexécution.  Aussi  fallait-il  définir  la  faute  de  négligence  en  indiquant  quel 
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avec  négligence  celui  qui  manque  aux  soins  exigés  en  affaires.  Les 
dispositions  des  articles  827,  828  reçoivent  application. 

Le  débiteur  ne  peut  être  déchargé  par  avance  de  la  garantie 
pour  fait  intentionnel. 

Ar.T.  277.  Celui  qui  ne  doit  être  tenu  que  du  soin  qu'il  a  cou- 
tume d'apporter  à  ses  propres  affaires  n'est  pas  libéré  de  la 
garantie  pour  négligence  grossière. 


serait  le  type  admis  par  la  loi  comme  devant  servir  de  mesure  légale  pour  le 
degré  de  diligence  exigé  du  débiteur. 

§  II.  Sous  ce  rapport,  l'article  276  prend  pour  type  de  comparaison,  con- 
formément à  la  doctrine  traditionnelle,  un  type  abstrait  et  non  l'apprécia- 
tion subjective  des  habitudes  d'administration  personnelles  au  débiteur.  Seu- 
lement son  type  abstrait  n'est  plus  le  type  classique  du  bon  administrateur, 
que  l'article  \kk  P1  appelait  encore  le  bon  père  de  famille,  mais  celui  du  loyal 
commerçant,  au  sens  général  du  mot  (cf.  Bull.,  1895,  p.  759).  Et  d'ailleurs, 
bien  que  la  négligence  soit  appréciée  à  un  point  de  vue  objectif,  et  non  pure- 
ment individuel,  la  nouvelle  conception  implique  cependant  qu'il  n'y  aura 
pas  lieu  de  s'en  tenir  à  un  type  unique  et  absolu,  mais  qu'il  faudra  tenir 
compte  de  ce  qu'est  le  débiteur,  de  son  âge,  de  son  sexe  au  besoin,  de  sa 
situation,  en  ce  sens  que,  lorsqu'on  contracte,  par  exemple,  avec  un  jeune 
homme,  un  étudiant,  si  l'on  veut,  il  n'est  pas  dans  l'usage  de  s'attendre  à  la 
même  diligence,  au  moins  en  certaiues  choses,  que  s'il  s'agissait  d'un  homme 
d'affaires  proprement  dit  (cf.  Wendt.  ,  Die  im  Verkehr  erforderliche  Sorgfalt 
B.  G.  B.,  S  276,  dans  Arc.  civ.  Pr.,  t.  87,  p.  £22,  p.  438). 

S  III.  La  seconde  disposition  de  l'article  276  marque  la  limite  fixée  à  la 
liberté  des  conventions  en  matière  de  clauses  d'irresponsabilité  (cf.  art.  278). 
En  deçà  de  cette  limite,  toutes  les  conventions  sont  libres. 

Art.  277.  Le  Gode  civil  présente  lui-même  quelques  hypothèses  où  la 
responsabilité  est  appréciée  au  point  de  vue  purement  subjectif,  et,  par  suite, 
contrairement  au  principe  de  l'article  276  ('cf.  art.  690,  708,  i3o9,  166/j, 
2  i3i).  Mais  cette  restriction  pourrait  aussi, conformément  à  l'article  276  al.  2 , 
provenir  de  la  convention.  Dans  tous  ces  cas,  le  débiteur  n'en  resterait  pas 
moins  responsable  de  sa  faute  lourde. 
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Art.  278.  Le  débiteur  doit  répondre  de  la  faute  de  son  repré- 
sentant léVal  et  de  celle  des  personnes  dont  il  se  sert  pour  l'cxé- 

Art.  278.  S  I.  L'article  278  traite  de  la  question  si  vivement  discutée  de  la 
responsabilité  pour  autrui  en  ce  qui  concerne  l'exécution  d'une  obligation. 
Il  faut  supposer  un  débiteur  faisant  exécuter  par  d'autres  la  prestation  à  laquelle 
il  est  tenu  ;  et  il  y  a  Heu  de  se  demander,  lorsque  celui  qui  le  représente  ou 
qui  exécute  à  sa  place  se  trouve  lui-même  responsable  de  l'inexécution,  si  le 
débiteur  aura  à  répondre  personnellement  de  cette  inexécution  de  l'obligation 
qui  lui  incombait.  Tout  le  monde  était  d'accord  pour  distinguer  si,  d'après 
le  contrat  ou  la  nature  de  l'obligation  ,  le  débiteur  était  autorisé  à  se  substituer 
d'autres  personnes  pour  l'exécution.  S'il  n'avait  pas  le  droit  de  le  faire,  il 
répondait  sans  distinction  de  l'inexécution,  que  l'auxiliaire  dont  il  se  sert  soit 
lui-même  en  faute  ou  non  ;  si,  au  contraire,  il  était  autorisé  à  se  servir  d'auxi- 
liaires ,  ou  voulait  ne  le  rendre  responsable  que  de  sa  faute  personnelle,  et  par 
suite  n'engager  sa  responsabilité  que  s'il  avait  une  faute  à  se  reprocher,  dans 
le  choix  ou  la  surveillance,  comme  au  cas  de  délit  commis  par  un  préposé 
(cf.  YVehd.,  II,  §  &01,  note  5). 

S  II.  Le  Code  civil  accepte  encore,  en  ce  sens  qu'il  la  sous-entend,  cette 
distinction;  mais  les*  conséquences  qu'il  en  tire,  au  moins  pour  le  cas  où 
l'emploi  d'auxiliaires  était  autorisé,  sont  très  différentes  de  celles  admises  par 
la  doctrine.  Pour  le  cas  où  cet  emploi  n'était  pas  permis,  bien  que  l'article  278 
n'en  parle  pas,  il  a  été  universellement  admis  qu'il  n'avait  pas  eu  l'intention 
de  rien  changer  au  résultat  qu'impose  l'application  des  principes  généraux. 
En  pareil  cas,  le  débiteur  a  commis  une  faute  par  le  seul  fait  qu'il  s'est 
substitué  un  remplaçant  ;  et  dans  ce  cas  il  répondra  de  l'impossibilité  d'exé- 
cution, même  si  elle  résulte  d'un  pur  cas  fortuit,  personnel  à  la  personne 
chargée  de  l'exécution.  Le  débiteur  serait  donc  encore  responsable  même  si 
l'impossibilité  d'exécution  fût  arrivée  sans  la  faute  de  son  remplaçant,  à  moins 
d'établir  que  le  cas  fortuit  qui  a  empêché  ce  dernier  d'exécuter  le  fait  promis 
se  fût  également  réalisé  par  rapport  au  débiteur,  s'il  avait  exécuté  en  pprsonne. 
Il  y  aura  lieu  d'appliquer  cette  solution  en  matière  de  contrat  de  services , 
lorsque  celui  qui  doit  les  services  se  substitue  un  remplaçant  contrairement 
à  la  disposition  de  l'article  6i3  (cf.  Pl.,  II,  5i,  et  Scholl.,  io4-io5). 

8  III.  Mais  lorsque  l'emploi  d'auxiliaires  se  trouvait  permis,  expressément 
ou  tacitement,  c'est  pour  celte  hypothèse  qu'il  fallait  une  disposition  spé- 
ciale, si  l'on  voulait  écarter  l'application  des  principes  généraux  qui  eussen 
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cution  de  son  engagement,  dans  la  même  mesure  que  s'il  s'agissait 
de  sa  faute  personnelle.  La  disposition  de  l'article  276  al.  2  ne 
reçoit  pas  application. 

supprimé  toute  responsabilité  personnelle  du  débiteur  lorsque  lui-même  eût 
été  exempt  de  toute  faute  personnelle.  Donc,  contrairement  à  celte  dernière 
solution,  l'article  278  engage  la  responsabilité  pour  toute  faute  commise 
par  le  représentant  ou  préposé  du  débiteur,  en  dehors  de  toute  faute  qui  soit 
propre  à  ce  dernier  ;  et  la  responsabilité  du  débiteur  est  engagée  dans  la 
mesure  où  elle  le  serait  si  ce  fût  lui  qui  eut  commis  la  faute  imputable  à 
son  représentant.  Cela  signifie  que,  si  le  débiteur  n'était  tenu  que  de  sa  faute 
lourde ,  il  y  aura  lieu  d'apprécier  si  la  faute  commise ,  à  supposer  qu'elle  eût  été 
le  fait  du  débiteur,  eût  constitué  une  faute  lourde  dont  il  eût  été  responsable , 
et  de  même  pour  tous  les  degrés  de  faute ,  dont  il  peut  y  avoir  à  tenir  compte 
(cf.  art.  690  et  691);  il  en  serait  ainsi  pour  l'application  de  l'article  254. 

S  IV.  Il  résulte  de  cette  disposition  qu'il  y  a  grand  intérêt  à  distinguer  si  la 
faute  commise  par  un  représentant  ou  un  préposé  a  été  commise  à  propos  de 
l'exécution  d'une  obligation,  ou  si  elle  constitue  un  délit  civil,  puisque,  dans 
ce  dernier  cas,  le  préposant  ou  le  représenté  ne  répond,  au  moins  en  prin- 
cipe, que  de  sa  faute  personnelle  (art.  83 1).  De  là  certaines  questions  qui  se 
sont  élevées  sur  le  point  de  savoir  si,  par  rapport  à  tels  ou  tels  actes  du 
préposé,  il  y  avait  un  fait  se  rattachant  ou  non  à  l'exécution  d'une  obligation. 
Tout  le  monde  admet  sur  ce  point  qu'il  faut  considérer  comme  faits  relatifs 
à  l'exécution  non  seulement  ceux  qui  concernent  l'acte  même  d'exécution, 
mais  ceux  qui  y  concourent  indirectement ,  comme  par  exemple  ceux  qui  ont 
trait  à  la  garde  et  à  la  conservation  de  la  chose  pendant  le  temps  qui 
s'écoule  jusqu'à  la  livraison ,  puisque  la  garde  de  la  chose  est  un  des  éléments 
de  l'obligation  du  débiteur.  Les  auteurs  ont  appliqué  cette  solution  non  seu- 
lement au  cas  où  le  débiteur  aurait  chargé  ses  employés  de  la  garde  de  la 
chose,  mais  à  celui  où  il  aurait  loué  la  chose  ou  qu'il  l'eût  cédée  à  un  tiers 
intérimairement;  bien  que  celui-ci  en  jouisse  dans  son  intérêt  propre,  le 
débiteur  est  censé  l'avoir  chargé  de  la  garde  de  la  chose  en  vue  de  sa  livraison 
postérieure  au  créancier;  de  sorte  que  la  disposition  de  l'article  5ig  al.  2  ne 
serait  ainsi  qu'une  application  de  l'article  278  (cf.  Pl.,  S  278).  A  plus  forte 
raison ,  en  est-il  ainsi  des  agents  dont  on  se  sert  pour  le  transport  de  la  chose. 
Mais  on  a  voulu  quelquefois  rattacher  à  l'exécution  de  l'obligation  tous  les 
faits  auxquels  cette  exécution  a  pu  donner  lieu   et  dont  elle  a  été  la  cause 
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Aht.  *21(.).   Si"  l'objet  dû  n'est  déterminé  que  par  son  genre,  le 
débiteur  doit,  aussi  longtemps  qu'une  prestation  du  genre  fixé  reste 


indirecte,  comme  par  exemple  si  un  ouvrier  chargé  par  son  patron  d'un 
travail  à  faire  dans  un  appartement,  tel  que  d'en  refaire  les  peintures,  brisait 
la  glace  d'une  fenêtre.  Ce  fait  ne  rentre  plus  dans  l'exécution  de  l'obligation 
dont  le  patron  était  tenu  ;  ce  dernier  en  répondrait-il  en  vertu  de  l'article  278 , 
ou  seulement  sur  le  fondement  de  l'article  83 1 ,  en  tant  que  délit  civil?  La 
question  a  donné  lieu,  et  peut  encore  donner  lieu,  à  controverse  (cf.  Rl'melin, 
Die  Griinde  (1er  Schadenszurechwng,  p.  88,  et  Scholl.,  p.  \ok). 

S  V.  L'article  278  est  applicable  en  ce  qui  concerne  les  faits  imputables 
aux  gens  de  service,  en  dépit  de  toute  disposition  contraire  des  lois  d'États  à 
cet  égard  (L.  Intr.,  art.  g5). 

§  VI.  Enfin  il  va  de  soi  que  par  contrat  les  parties  peuvent  apporter  toute 
atténuation  quelconque  au  principe  de  responsabilité  de  l'article  278,  même 
celle  qui  porterait  sur  la  faute  intentionnelle  du  préposé,  puisqu'il  s'agirait  ici 
d'une  faute  qui  ne  fût  pas  personnelle  au  débiteur.  (Cf.  Ferrara,  Responsabi- 
lità  contrattuale per  fallo  allrui,  dans  Archivio  giuridico,  1903,  p.  4oi  etsuiv.) 

Art.  279.  On  a  déjà  vu  sur  l'article  275  qu'en  matière  de  dettes  de  genre, 
et  principalement  lorsqu'il  s'agit  de  dettes  d'argent,  il  devait  être  fait  exception, 
en  vertu  des  usages  du  commerce  et  de  l'intention  présumée  des  parties,  à  la 
règle  d'après  laquelle  le  débiteur  est  libéré  dès  qu'il  est  mis,  sans  sa  faute, 
dans  l'impuissance  de  livrer  ce  qu'il  doit.  Il  n'est  pas  douteux  qu'il  ne  pour- 
rait être  déchargé  de  son  obligation  que  s'il  survenait  une  impossibilité  absolue  de 
trouver  une  chose  du  genre  spécifié  ;  on  ne  tient  plus  compte  cette  fois  que 
de  l'impossibilité  objective.  Et  Planck  remarque  avec  raison  que,  si  la  totalité 
des  choses  composant  le  genre  fixé  n'a  pas  péri,  mais  qu'il  y  eût  à  se  pro- 
curer l'une  de  celles  qui  subsistent  des  difficultés  considérables  et  imprévues, 
il  faut,  conformément  aux  usages,  admettre  toutefois  qu'il  y  a  impossibilité 
au  sens  de  l'article  275.  Et  cette  observation  était  importante  à  faire  en  vue 
de  son  application  possible  aux  obligations  de  faire.  Les  auteurs  déclarent  en 
effet  qu'il  faudra  assimiler  aux  dettes  d'argent,  en  vue  de  l'application  de 
"article  279,  celles  dans  lesquelles  les  parties  n'ont  envisagé  les  movens  des- 
tinés à  l'exécution  qu'au  point  de  vue  de  leur  valeur  pécuniaire.  Ce  sera  le 
cas  d'une  commande  d'ouvrage  nécessitant  l'emploi  de  matériaux  ou  d'ouvriers 
salariés  ;  l'emploi  de  ces  moyens  n'est  envisagé  par  le  créancier  que  comme 
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possible,  répondre  de  son   impuissance  d'exécuter  la   prestation, 
alors  même  qu'il  n'y  ait  aucune  faute  à  lui  reprocher. 

Art.  280.   Dès  que  la  prestation  devient  impossible  par  suite 
d'une  circonstance  dont  le  débiteur  ait  à  répondre,  le  débiteur  est 


s'il  s'agissait  de  faits  indéterminés  assimilables  à  ce  que  serait  la  détermination 
d'un  genre  pour  une  chose  à  fournir;  l'insolvabilité  du  débiteur,  entant  qu'elle 
l'empêcherait  de  se  procurer  les  matériaux  ou  les  ouvriers  nécessaires,  ne 
serait  donc  jamais  pour  lui  une  cause  de  libération  (note  sur  art.  275);  et , 
pour  que  cell  -ci  intervînt,  il  faudrait  une  impossibilité  objective  de  se  pro- 
curer les  matériaux  ou  les  ouvriers  nécessaires ,  conformément  aux  observations 
qui  précèdent  (Pl. ,  S  279). 

Art.  280.  S  I.  L'article  280  traite  des  conséquences  de  l'impossibilité 
d'exécution  dérivant  d'un  fait  dont  le  débiteur  ait  à  répondre,  et  l'on  sait  déjà 
que  ce  pourrait  être  un  fait  n'impliquant  aucune  faute  qui  lui  fût  personnelle 
(art.  278  et  279  et  les  notes).  Dans  ce  cas,  le  débiteur  n'est  plus  libéré  de 
son  obligation,  puisque  l'article  275  n'admet  cette  libération  que  lorsqu'il 
s'agit  d'impossibilité  dérivant  d'un  fait  qui  n'engage  pas  la  responsabilité 
du  débiteur.  Mais  son  obligation ,  tout  en  étant  maintenue,  se  transforme  en 
une  dette  d'indemnité:  il  y  a  obligation  à  réparation.  Que  l'obligation  soit 
maintenue  sur  le  fondement  du  même  rapport  de  droit  qui  lui  a  donné  nais- 
sance, c'est  un  point  certain,  puisque  les  garanties,  soit  personnelles,  soit 
réelles,  subsistent;  et  d'ailleurs  la  preuve  qu'il  en  est  ainsi  se  tire  également 
de  l'article  325,  qui,  en  matière  de  contrat  synallagmalique,  admet,  lorsqu'il 
y  a  impossibilité  imputable  à  l'une  des  parties ,  le  droit  pour  l'autre  partie 
de  demander  la  résiliation  du  contrat  :  c'est  donc  que  celui-ci  subsiste ,  avec 
les  obligations  qui  en  dérivent  (Scholl.,  107).  Seulement  cette  obligation  se 
transforme  au  point  de  vue  de  son  objet  :  elle  a  pour  objet  la  réparation  du 
dommage,  conformément  aux  articles  2^9  et  suivants. 

•S  IL  Celte  transformation  suppose  avant  tout  l'impossibilité.  Elle  n'a 
lieu  que  si  l'impossibilité  est  acquise;  mais,  dès  qu'il  y  a  impossibilité,  cette 
transformation  se  produit.  Et  il  est  important  de  remarquer  qu'à  ce  point  de 
vue  l'article  280  est  censé  se  référer  à  l'article  275 ,  qui ,  par  obligation  devenue 
impossible,  comprend  les  deux  catégories  d'impossibilité.  Par  suite,  même  au 
cas  d'impossibilité  purement  personnelle  au  débiteur,  dès  qu'elle  est  acquise, 
1.  26 
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tenu  vis-à-vis  du  créancier  à  réparer  le  dommage  résultant  de 
l'inexécution. 

le  droit  à  réparation  se  substitue  au  droit  à  l'exécution  en  nature,  et  cela  dans 
tous  les  cas  où  il  s'agit  d'une  impossibilité  dont  le  débiteur  ait  à  répondre, 
donc  même  au  cas  de  dette  de  genre.  Même  dans  cette  hypothèse,  lorsque  le 
débiteur  est  dans  l'impuissance  purement  personnelle  de  se  procurer  une  chose 
répondant  au  genre  spécifié ,  le  droit  à  exécution  fait  place  au  droit  à  répa- 
ration ;  il  est  vrai  que  cela  ne  veut  pas  dire  encore  d'une  façon  ferme  que 
l'exécution  forcément  ne  se  fera  plus  qu'en  argent.  Mais,  pratiquement,  c'est 
bien  à  cette  conséquence,  ou  à  peu  près,  qu'aboutira  la  combinaison  des 
articles  279 et  280.  Tout  le  monde  admet  d'ailleurs  que,  pour  savoir  s'il  y  a 
impossibilité,  il  faudra  s'eu  tenir  aux  vraisemblances  ;  sans  doute  il  faut  que 
l'impossibilité  soit  complète  et  définitive,  on  ne  se  contenterait  pas  d'une  im- 
possibilité temporaire.  Mais  il  suffira  d'établir  que,  d'après  les  vraisemblances, 
il  n"\  a  aucune  chance  pour  que  le  débiteur  puisse  exécuter  dans  le  délai 
pendaut  lequel  l'obligation  peut  encore  offrir  quelque  utilité  au  créancier. 
Du  reste,  pour  mettre  fin  à  tous  les  doutes,  le  créancier  pourra  invoquer,  si 
le  débiteur  est  en  demeure,  l'article  286  al.  2,  et  dans  tous  les  cas  utiliser 
le  moyen  que  lui  offre  l'article  283. 

.'  III.  L'impossibilité  étant  établie,  objective  ou  personnelle,  il  ne  faut  pas 
dire  encore  que  forcément  le  créancier  n'ait  droit  qu'à  une  indemnité  en  argent  ; 
car  la  réparation,  en  principe,  doit  d'abord  se  faire  en  nature  (art.  2^9). 
Sans  doute,  au  cos  d'impossibilité  absolue,  il  est  d'ores  et  déjà  certain  que  la 
réparation  en  nature  est  impossible,  et  l'article  201  s'appliquera.  Mais  il  n'en 
est  plus  forcément  ainsi  au  cas  d'impuissance  purement  personnelle  au  débi- 
teur, même  lorsqu'elle  a  été  tenue  suffisante  pour  produire  transformation  de 
l'obligation.  Il  peut  se  faire  que,  malgré  ces  vraisemblances,  le  débiteur  pré- 
tende pouvoir  encore  exécuter  son  obligation .  puisque  c'est  en  cela  que  con- 
sisterait la  réparation  en  nature.  Il  ne  peut  pas  être  privé  de  ce  droit  (art.  2^9  )  : 
aussi  le  moyen  pratique  de  trancher  la  difficulté  sera-t-il  fourni  au  créancier 
par  l'article  a5o. 

•S  IV.  Au  cas  d'impossibilité  partielle ,  si  le  débiteur  offre  la  partie  restée  pos- 
sible et  en  même  temps  la  réparation  pour  celle  qui  ne  l'est  plus,  on  aurait 
pu  être  tente  <le  dire  qu'il  se  trouverait  exécuter  l'obligation  dans  son  inté- 
grité et  que,  par  suite,  le  créancier  aurait  été  déchu  du  droit  qui  lui  revient 
d'après  l'article  26*)  de  refuser  la  prestation  partielle.  Aussi  l'article  280  a-t-il 
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Au  cas  d'impossibilité  partielle,  le  créancier  peut,  sous  la  con- 
dition de  rejeter  la  partie  encore  possible  de  la  prestation,  exiger 
réparation  de  dommage  pour  inexécution  de  l'engagement  total,  si 
l'exécution  partielle  ne  peut  avoir  pour  lui  aucun  intérêt.  Les  dis- 
positions des  articles  346  à  356  établies  en  ce  qui  concerne  le 
droit  de  résiliation  contractuelle  reçoivent  application  correspon- 
dante. 


prévu  cette  hypothèse,  pour  admettre  qu'il  aura  encore  ce  droit  de  rejet,  à 
condition  de  prouver  que  l'exécution  de  la  partie  restée  possible  ne  lui  offrirait 
plus  d'utilité.  Dans  ce  cas,  il  pourra  donc  demander  indemnité  pour  \p  tout. 

8  V.  Et  enfin,  s'il  avait  déjà  reçu  une  exécution  partielle  en  nature,  et  que, 
pour  ce  qui  reste,  il  y  ait  impossibilité  survenue  et  imputable  au  débiteur,  le 
créancier,  s'il  veut  demander  indemnité  pour  le  tout ,  en  restituant  ce  qu'il  a 
reçu,  devra,  sous  la  condition  d'établir  que  la  partie  qu'il  avait  reçue  ne  lui 
serait  d'aucune  utilité,  procéder  comme  au  cas  de  résiliation  de  contrat,  de 
telle  sorte  qu'on  appliquera  par  analogie,  mutatis  mutandis,  les  dispositions 
des  articles  346  et  suivants  (cf.  Pl.  ,  55). 

8  VI.  S'il  s'agit  de  contrat  synallagmatique.  et  que  l'une  des  obligations 
devienne  impossible  par  suite  d'un  fait  imputable  à  celui  qui  la  devait,  il 
pourra  v  avoir  lieu  à  l'application  des  articles  3zk  et  suivants. 

8  VII.  Il  reste  à  faire  observer  que  le  premier  Projet  (art.  260  P'i  avait  statué 
sur  l'époque  à  laquelle  il  faudrait  se  reporter  pour  apprécier  la  valeur  de 
la  chose  devenue  impossible  et  posé  en  principe  que  ce  serait  l'époque  où  la 
chose  aurait  dû  être  livrée  (Sal. ,  Obi,  n°  25.  p.  22-23).  Cette  disposition  a 
été  supprimée,  en  tant  qu'elle  reposait  sur  une  présomption  qui  ne  serait 
pas  forcément  applicable  à  tous  les  cas.  Sans  doute,  on  peut  considérer,  en 
matière  d'inexécution  d'obligation,  le  moment  où  l'exécution  aurait  du  avoir 
lieu  comme  étant  celui  auquel  on  devra  se  placer  pour  calculer  la  perle 
subie;  mais,  s'il  est  établi  que  l'objet  aurait  augmenté  de  valeur  après  coup, 
il  i  aura  lien  alors  de  tenir  compte  de  cet  accroissement  dp  valeur,  en  tant 
que  gain  manqué,  conformément  aux  indications  données  sur  l'article  a5a;  de- 
sorte  qu'en  réalité  le  moment  où  l'on  se  placera  en  fait  pour  calculer  la  valeur 
représentée  par  l'indemnité  à  fournir  sera  tout  autre  que  celui  où  la  chose 
aurait  dû  être  livrée.  On  a  donc  préféré  s'en  remettre  purement  et  simple- 
ment à  l'application  des  principes  généraux  de  l'article  252. 

26. 
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Art.  Util.  Si  le  débiteur,  par  suite  de  la  circonstance  qui  rend 
la  prestation  impossible,  acquiert,  en  équivalence  de  l'objet  dû, 
une  réparation  ou  une  prétention  (1)  à  réparation,  le  créancier 
peut  exiger  la  restitution  de  ce  qui  a  été  acquis  comme  réparation 
ou  la  cession  de  la  prétention  à  réparation  (2). 

Lorsque  le  créancier  a  une  prétention  à  réparation(i)  dédommage 
pour  inexécution,   s'il    fait  usage  du    droit    établi  à  l'alinéa    icr. 

Art.  281.  (1)  Sur  le  sens  du  mol  ir  Prétention» ,  voir  art.  ip,4. 

(2)  Il  va  de  soi,  lorsque  le  créancier  n'a  aucune  indemnité  à  réclamer 
pour  inexécution  (art.  270),  qu'il  doit  pouvoir  au  moins  exiger  du  débiteur 
qu'il  lui  cède  les  profits  ou  actions  qu'il  a  pu  retirer  lui-même  à  l'occasion  de 
la  perte  de  la  chose  due,  indemnité  d'assurances,  action  contre  la  compagnie 
d'assurances ,  dommages-intérêts  qu'il  aurait  reçus  ou  auxquels  il  aurait  droit 
à  raison  de  la  destruction  de  la  chose  par  un  tiers  (art.  820).  Mais  l'article  281 
étend  ce  droit  du  créancier  même  au  cas  où  il  aurait  une  action  en  indem- 
nité contre  le  débiteur;  seulement  il  ne  peut  cumuler  double  profit  et  devra 
faire  entrer  en  ligne  de  compte  pour  diminuer  le  montant  de  son  indemnité 
ce  qu'il  aura  pu  retirer  du  droit  d'action  appartenant  au  débiteur  conformé- 
ment à  l'article  281.  Mais  il  faut,  d'après  l'article  281, qu'il  s'agisse  de  droits 
ou  actions  acquis  au  débiteur  comme  conséquence  du  fait  qui  aura  causé  la 
perte  de  la  chose  ou  l'inexécution  de  l'obligation.  Il  semble  bien  aussi  que  l'on 
exige,  pour  l'application  de  l'article  281,  que  ces  droits  et  actions  soient 
acquis  au  débiteur  postérieurement  à  la  naissance  de  l'obligation.  11  pourrait 
v  avoir  cependant  telle  hypothèse  où  il  semblerait  juste  d'en  étendre  l'appli- 
cation au  cas  d'impossibilité  concomitante  à  la  naissance  de  l'obligation  et 
donnant  lieu,  pour  le  débiteur,  à  certains  profits  auxquels  le  créancier  pour- 
rait être  autorisé  à  prétendre.  Gela  peut  se  présenter  pour  le  cas  d'impos- 
sibilité subjective,  puisqu'une  impossibilité  de  ce  genre  n'empêche  pas  l'obli- 
gation de  se  former  valablement  (note  sur  art.  275).  On  a  songé  au  cas 
d'une  vente  qui  aurait  pour  objet  une  chose  déjà  antérieurement  vendue  et 
dont  le  vendeur  aurait  touché  le  prix;  si  ce  vendeur  est  dans  l'impossibilité 
de  la  fournir  au  second  acheteur  ne  l'ayant  plus  à  sa  disposition ,  mais  qu'il 
eut  touché  le  prix  de  la  première  vente,  ou  que  ce  prix  fut  encore  dû,  n'est-ce 
pas  là  un  droit  qui  se  rattache  à  l'impossibilité  d'exécution  dont  il  ait  à  ré- 
pondre? Le  créancier  ne  pourrait-il  pas  exercer  à  cet  égard  le  droit  que  lui 
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rindemoitë  à  lui  fournir  se  trouve  diminuée  dans  la  proportion  de 
la  valeur  de  la  réparation  reçue  ou  de  la  prétention  à  réparation. 

Abt.  282.  S'il  v  a  contestation  sur  la  question  de  savoir  si 
l'impossibilité  de  la  prestation  est  la  suite  d'une  circonstance  dont 
le  débiteur  ait  à  répondre,  la  charge  de  la  preuve  incombe  au 
débiteur. 

Art.  283.  Lorsque  le  débiteur  a  été  condamné  par  un  jugement 
passé  en  force  de  chose  jugée,  le  créancier  peut   lui  fixer   pour 

confère  l'article  981I  On  l'a  proposé(Cos.,  p.  33a).  Cela  paraîtrait  juste.  Mais 
la  plupart  des  auteurs  considèrent  cette  interprétation  comme  dépassant  les 
termes  et  les  prévisions  du  texte  (  Pl.  ,  sur  S  281,  p.  5y:  et  Scholl..  us), 

Art.  282.  Cf.  S  al.,  OR,  n'  36. 

Art.  283.  S  I.  L'article  283  organise  au  profit  du  créancier  un  moyen  pra- 
tique de  couper  eonrf  aux  incertitudes  et  difficultés  de  preuve  relatives  au  droit 
à  réparation  au  cas  d'impossibilité  d'exécution  :  il  faut  en  effet  que  celle-ci 
soit  établie,  et  qu'il  soit  prouvé  qu'il  s'agisse  d'une  impossibilité  durable  et 
définitive,  et  non  purement  passagère.  Aussi  permet-on  au  créancier,  loi -qu'il 
a  obtenu  condamnation  contre  le  débiteur,  de  fixer  à  ce  dernier  un  délai  d  exé- 
cution, passé  fèquel  l'inexécution  est  censée  acquise,  et  l'obligation  se  trans- 
forme en  une  indemnité.  11  s'agit  donc  d'une  sorte  d'impossibilité  fictive  qui 
dispense  le  créancier  de  la  preuve  de  l'impossibilité  réelle.  Il  fallait  surtout 
empêcher  que  le  créancier,  lorsqu'il  a  obtenu  un  jugement  portant  sur  l'exé- 
cution en  nature,  fût  victime  des  alermoîments  du  débiteur.  Et  peu  importe, 
cette  fois,  que  l'impossibilité  qui  empêche  le  débiteur  de  s'exécuter  ail  été  con- 
comitante de  la  naissance  de  l'obligation  on  postérieure  (cf.  note  sur  art.  28 1  ). 
Non  seulement,  une  fois  le  délai  expiré,  le  droit  à  réparation  se  trouve  -ub- 
stitnéan  droit  à  exécution:  mais  le  créancier  ne  peut  pins  demander  que  la 
réparation  en  argent,  et  non  la  réparation  en  nature  ■  cf.  art.  200  .  11  a 
refusé  par  avance  d'accepter  la  prestation,  ayant  déclaré,  pour  reprendre  la 
formule  du  texte,  qu'il  rejetait  toute  acceptation  après  expiration  du  délai. 
Aussi  la  loi  pose-t-elle  en  principe,  par  corrélation,  que  le  droit  d'exigé;  Fexé- 
cution  lui  est  désormais  enlevé  |  cf.  note  sur  art.  35  4  >  Il  1.  Cependant  le  débi- 
teur peut  échapper  à  l'obligation  d'indemnité,  s'il  établit  que  l'impossibilité 


400  LIVRE  II,   SECTION   I,  TITRE  I. 

effectuer  la  prestation  un  délai  convenable  avec  déclaration  qu'il 
rejette  toute  acceptation  de  la  prestation  après  expiration  du  délai. 
Après  expiration  du  délai ,  le  créancier  peut  exiger  réparation  de  dom- 
mage pour  inexécution,  dès  que  la  prestation  n'a  pas  été  effectuée 
en  temps  utile;  la  prétention  à  exécution  est  exclue.  Il  n'y  a  pas 
lieu  à  obligation  à  réparation  de  dommage,  si  la  prestation  est 
devenue  impossible  par  suite  d'une  circonstance  dont  le  débiteur 
n'a  pas  à  répondre. 

Si,  jusqu'à  ce  qu'il  y  ait  expiration  du  délai,  la  prestation  se 
trouve  en  partie  seulement  n'avoir  pas  été  exécutée,  le  droit  établi 
par  l'article  380  al.  2  appartient  également  au  créancier. 

Art.  284.   Si  le  débiteur  n'exécute   pas  la  prestation  sur  une 

n'est  survenue  qu'après  le  jugement  et  avant  expiration  du  délai,  pourvu 
qu'elle  ne  lui  fût  pas  imputable.  Pour  celle  qui  serait  antérieure  au  juge- 
ment et  qui  eût  constitué  un  cas  fortuit,  du  moment  que  le  débiteur  s'est 
laissé  condamner  sans  s'en  prévaloir,  il  n'aurait  plus  le  droit  de  l'invoquer 
après  coup  (art.  767  C.  Pr.  ail.).  Le  délai  dont  il  est  question  dans  l'article 
•>8;ï  pourrait  également  être  fixé  dans  le  jugement  de  condamnation  du  débi- 
teur sur  la  demande  du  créancier  (art.  255  G.  Pr.  ail.). —  Add.  note  sur 
art.  326. 

§  II.  L'hypothèse  de  l'article  288  doit  être  rapprochée  de  la  demeure;  d'au- 
tant que,  par  le  fait  du  jugement  de  condamnation,  le  débiteur  sera  presque 
toujours  constitué  en  demeure.  Mais  la  demeure ,  à  elle  seule ,  ne  suffit  pas  à 
transformer  l'obligation  et  à  donner  droit  à  une  indemnité,  sauf  le  cas  de  l'ar- 
ticle 28C  De  là,  l'utilité  du  délai  de  l'article  283.  D'autre  part,  s'il  y  a  mise 
en  demeure  par  l'effet  dn  jugement ,  le  débiteur  doit  répondre  du  cas  fortuit, 
ce  <|ui  ferait  exception  à  la  disposition  de  l'article  283  relative  à  l'impossibilité 
fortuite  postérieure  au  jugement.  Mais  il  est  vrai  que  ,  par  exception,  le  débi- 
teur pourrait  n'être  pas  constitué  en  demeure,  par  exemple,  s'il  prouve  que 
le  retard  ne  lui  est  pas  imputable  à  faute  (art.  285). 

Art.  284.  Conformément  à  la  doctrine  traditionnelle,  le  Gode  civil  admet, 
au  moins  en  principe,  que  le  seul  fait  que  le  débiteur  soit  en  retard  pour 
exécuter  ne  suflit  pas  à  lui  seul  pour  le  rendre  responsable  du  retard  d'cxécu- 
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sommation  du  créancier  qui  a  lieu  après  arrivée  de  l'exigibilité, 
il  se  trouve  par  la  sommation  constitué  en  demeure.  A  la  somma- 
tion sont  assimilées  l'introduction  de  l'action  ayant  pour  objet  la 
prestation,  de  même  mie  la  signification  d'un  ordre  de  payement 
en  forme  de  procédure  de  sommation. 

Si,  pour  la  prestation,  une  époque  a  été  fixée  d'après  le  calen- 
drier, le  débiteur  se  trouve  constitué  en  demeure  sans  sommation, 
s'il  n'exécute  pas  la  prestation  à  l'époque  fixée.  Il  en  est  de  même 
lorsqu'un  acte  de  dénonciation  doit  précéder  la  prestation  et  que 
l'époque,  pour  ce  qui  est  de  la  prestation,  est  fixée  de  telle  manière 
qu'elle  doive  se  calculer  d'après  le  calendrier  à  partir  de  la  dénon- 
ciation. 


tion  :  il  faut  pour  cela  qu'il  soit  en  démettre,  et  l'article  s84  énumère  les 
conditions  de  la  demeure.  La  seule  qui  appelle  quelque  observation  est  celle 
relative  h  la  règle  Dies  inteipellat  pro  homine ,  que  l'article  28  '1  a  entendu  con- 
sacrer (Sal.  ,  Obi,  n°  28).  11  faut  remarquer,  en  effet ,  que  cette  règle  ne  s'ap- 
pliquerait pas,  si  la  fixation  d'un  délai  d'exécution  devait  avoir  cette  signifi- 
cation que  le  créancier,  sans  doute,  ne  puisse  pas  poursuivre  le  débiteur  avant 
l'expiration  du  délai,  mais  que  celui-ci  ne  soit  pas  obligé  de  payer  au  jour 
dit  et  que  le  créancier,  même  une  fois  le  terme  écbu,  ait  à  lui  faire  parvenir 
sa  demande.  Mais  ce  n'est  pas  cette  interprétation  qui  doive  prévaloir,  lors- 
qu'un délai  a  été  fixé  d'après  une  date  déterminée  à  un  jour  donné  du  calen- 
drier; ce  délai  à  date  fixe  justitie  la  règle  Dies  interpellât pro  homine.  Et  cette 
interprétation  n'est  pas  en  contradiction  avec  le  principe  de  l'article  271 
d'après  lequel  le  terme,  dans  le  doute,  est  en  faveur  du  débiteur,  car  tout 
ce  que  l'on  veut  dire  par  là,  c'est  que  le  créancier  ne  pourra  pas  exiger  le 
payement  avant  terme.  Cela  ne  veut  pas  dire  crue ,  pour  l'obtenu  au  jour 
dit.  il  soit  obligé  de  présenter  une  demande  en  règle.  Il  y  aura  lieu  toutefois 
de  tenir  compte  de  la  règle  de  l'article  198.  Il  faut  remarquer  enfin  cpie  la 
théorie  de  la  demeure  reste  complètement  étrangère  aux  obligations  de  ne 
pas  faire;  car  si  le  débiteur  accomplit  ce  qui  lui  est  défendu,  il  en  résulte 
qu'il  y  a  inexécution ,  et  non  pas  seulement  retard  dans  l'exécution.  Aussi  le 
créancier  est-il  déjà  qualifié  pour  exiger,  sans  autre  condition ,  la  réparation 
pour  inexécution  totale  de  l'obligation. 


408  LIVRE  II,   SECTION    I,   TITRE  1. 

Art.  285.  Le  débiteur  n'est  pas  constitué  en  demeure,  tant  que 
la  prestation  reste  omise  par  suite  d'une  circonstance  dont  il  n'a 
pas  à  répondre. 

Art.  "286.  Le  débiteur  est  tenu  vis-à-vis  du  créancier  à  réparer 
le  dommage  résultant  de  la  demeure. 

Si  la  prestation,  par  suite  de  la  demeure,  n'a  plus  aucun  in- 

Art.  285.  L'article  285  donne  au  débiteur  le  droit  d'écarter  les  consé- 
quences de  la  demeure ,  s'il  prouve  que  le  retard  provient  d'une  cause  dont  il 
n  ait  pas  à  répondre:  et  on  sait  que,  par  exception,  il  peut  avoir  à  répondre 
du  cas  forfait,  ou  plutôt  d'un  fait  qui  n'implique  à  sa  charge  aucune  faute 
qui  lui  soit  personnelle  (cf.  art.  278).  Cette  conception  d'après  laquelle  l'idée 
de  faute,  ou  plutôt  d'imputabilité.  est  le  fondement  de  la  demeure  est  la 
conséquence  du  principe  général  d'après  lequella  responsabilité  pour  inexécu- 
tion implique  un  fait  dont  le  débiteur  ait  à  répondre  (art.  280).  On  aurait 
pu  comprendre,  en  matière  de  demeure,  une  théorie  un  peu  différente  (cf. 
C.  féd.  obi.,  art.  117  et  118:  Sal. ,  Obi.,  n°  29).  Cette  condition  d'imputa- 
bilité ayant  été  admise,  il  allait  de  soi  que  la  charge  de  la  preuve  devait 
incomber  au  débiteur  (art.  282).  C'est  à  lui  d'établir  que  le  retard  ne  lui 
est  pas  imputable ,  ou  plutôt  qu'il  n'engage  pas  sa  responsabilité. 

Art.  236.  8  I.  La  demeure  n'est,  au  fond,  qu'un  cas  spécial  d'inexécution 
partielle.  Son  effet  principal  sera  donc  d'obliger  à  réparation  dans  les  condi- 
tions et  sous  les  distinctions  admises  en  matière  d'inexécution  partielle  en  géné- 
ral (art.  280).  C'est  aiusi,  par  exemple,  que  si,  dès  le  début,  il  était  entendu 
que  l'exécution  au  jour  dit  constituât  un  élément  tellement  essentiel  de  l'obli- 
gation que  le  fait  de  n'en  fournir  livraison  qu'après  le  jour  fixé  dût  en  faire 
une  obligation  toute  différente  de  celle  qui  avait  été  stipulée,  il  y  aurait  dans 
ce  cas,  par  le  fait  seul  de  la  demeure,  inexécution  totale,  sans  autre  preuve  à 
fournir;  le  créancier,  dans  cette  hypothèse,  pourrait  demander  réparation  pour 
le  tout.  Si.au  contraire,  ce  n'est  qu'après  coup  que  le  fait  d'une  exécution 
tardive  ail  pris  ce  caractère  de  n'être  plus  d'aucune  utilité  pour  le  créancier, 
celui-ci,  pour  être  autorisé  à  refuser  l'exécution  et  à  demander  indemnité 
pour  le  tout,  aura  donc  à  faire  la  preuve  du  défaut  d'intérêt  que  lui  oûrirait 
i  exécution  ainsi  diiïérée.  Toute  cette  réglementation  correspond  à  celle  de 
I  article  280.  Cette  preuve  de  l'inutilité  de  la  prestation  tardive  est  donc  indis- 
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térèt  pour  le  créancier,  celui-ci  peut ,  sous  la  condition  de  rejeter 
la  prestation,  exiger  réparation  de  dommage  pour  inexécution.  Les 
dispositions  des  articles  346  à  35G  admises  en  ce  qui  concerne  le 
droit  de  résiliation  contractuelle  reçoivent  application  correspon- 
dante. 

Art  287.  Le  débiteur  doit  répondre  de  toute  négligence  pen- 
dant la  demeure.  Il  est  également  responsable  pour  impossibilité, 

pensable  pour  que  le  créancier  puisse  demander  réparation  en  argent  pour 
inexécution  totale;  il  serait  dispensé  de  cette  preuve  dans  le  cas  de  l'article 
2  83:  aussi,  peut-il  encore,  s'il  veut  obliger  le  débiteur  à  en  finir  et  s'il  veut 
mettre  fin  aux  incertitudes  qui  se  prolongent,  recourir  à  la  procédure  de 
l'article  -383.  Ce  sera  pour  lui  un  nouveau  retard  à  subir;  mais  il  y  gagnera 
de  rendre  la  situation  plus  nette  et  plus  sûre  (cf.  Bull.,  1896,  p.  780). 

S  II.  S'il  s'agit  de  contrat  synallagmatique,  il  y  aurait  encore,  au  choix  du 
créancier,  et  sous  les  conditions  de  preuve  admises  par  la  loi,  la  ressource  de 
la  résiliation  (art.  32Ô).  Le  créancier  pourrait  donc,  sans  autre  poursuite, 
fixer  un  délai  d'exécution ,  passé  lequel  il  pourra ,  à  son  choix .  demander  la 
résiliation  ou  la  réparation  intégrale,  sans  avoir  droit  désormais  de  pour- 
suivie l'exécution  en  nature  (art.  326  et  la  note). 

Art.  287.  Si  la  chose  eut  été  livrée  à  temps,  elle  n'aurait  plus  rien  eu  à 
craindre,  ni  de  la  négligence  du  débiteur,  ni  même  des  cas  fortuits,  suscep- 
tibles de  la  menacer  entre  les  mains  du  débiteur:  de  là,  conformément  au 
droit  commun,  la  règle  suivant  laquelle,  à  partir  de  la  demeure,  le  débiteur 
répond  de  toute  négligence  quelconque,  même  de  celle  qui  ne  lui  aurait  pas 
été  imputable,  d'après  son  obligation  initiale,  par  exemple  lorsqu'on  n'a  mis 
à  sa  charge  que  la  faute  lourde;  il  répond  même  du  cas  fortuit.  Cependant  on 
ne  devait  le  rendre  responsable  que  des  pertes  qui  fussent  la  conséquence  de 
la  demeure  et  non  de  celles  qui  se  seraient  produites  indépendamment  de  cette 
dernière.  De  là  l'exception  d'après  laquelle  la  responsabdité  des  cas  fortuits 
vient  à  cesser,  s'il  est  établi  que,  même  livrée  à  tpmps,  la  chose  eut  péri  par 
cas  fortuit  chez  le  créancier;  ce  serait  le  cas,  par  exemple,  d'un  immeuble 
détruit  par  la  foudre.  Mais  encore  faudrait-il  prouver  que  le  créancier,  s'il 
en  avait  reçu  livraison  à  temps,  ne  l'aurait  pas  vendu  avant  l'accident,  et 
cette  preuve  incombera  au  débiteur  (Sal.,  Obi,  noi  34  et  35).  Mais  il  n'est 
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relativement  à  la  prestation,  survenue  pendant  la  demeure  par  cas 
fortuit,  à  moins  qu'il  s'agisse  de  dommage  qui  se  serait  également 
produit  si  la  prestation  eût  été  faite  en  temps  utile. 

Art.  288.   Une  dette  d'argent,  pendant  la  demeure,  produit 


plus  nécessaire  d'établir,  comme  l'exigeait  l'article  a5i  P1,  que  la  chose  eût 
péri  par  le  fait  du  même  accident  que  celui  qu'elle  a  subi  chez  le  débiteur; 
si,  par  exemple,  il  s'agissait  d'un  objet  que  le  créancier  attendait  pour  l'expé- 
dier par  un  navire  qui  a  fait  naufrage,  alors  que  la  chose,  pour  n'avoir  pas  été 
livrée  à  temps,  a  péri  chez  le  débiteur  par  suite  d'un  incendie  allumé  par  la 
foudre,  il  en  résultera  que,  même  sans  la  demeure,  elle  eût  péri  de  toute 
façon  :  et  l'exception  apportée  à  la  responsabilité  du  débiteur  s'appliquerait 
encore.  Enfin,  c'est  même  par  cette  exception,  relative  à  la  responsabilité  du 
cas  fortuit,  que  l'on  peut  comprendre  l'intérêt  pratique  de  la  première  dispo- 
sition visant  la  négligence;  car  enfin,  si  le  débiteur  répond  même  des  cas 
fortuits ,  quel  intérêt  y  avait-il  à  spécifier  qu'il  dût  répondre  de  toute  faute 
légère,  quelle  qu'elle  fût?  C'est  que  c'est  d'après  le  degré  de  diligence  que 
l'on  doit  apprécier  s'il  y  a  cas  fortuit.  Or,  dans  les  hypothèses  où  l'exception 
de  responsabilité  relative  au  cas  fortuit  devrait  s'appliquer,  il  y  aura  lieu  de 
se  demander  avant  tout  s'il  y  a  vraiment  cas  fortuit,  et  non  pas  faute  de  négli- 
gence. Dans  l'exemple  de  l'immeuble  frappé  par  la  foudre,  il  peut  se  faire  que 
la  maison  ait  un  paratonnerre,  mais  en  mauvais  état;  et  la  question  de  savoir 
si  le  défaut  de  réparation  du  paratonnerre  devrait  être  imputé  à  négligence 
s'appréciera,  en  ce  qui  concerne  le  débiteur  en  demeure,  d'après  la  mesure  de 
responsabilité  rigoureuse  édictée  par  l'article  287  al.  1;  et  peu  importe  qu'il 
soit  établi  que  le  créancier,  s'il  avait  pris  possession  de  l'immeuble,  n'eût  pas 
davantage  remis  en  état  l'installation  défectueuse. 

Art.  288.  L'abaissement  à  k  p.  0/0  du  taux  de  l'intérêt  moratoire,  qui 
dans  les  deux  Projets  était  fixé  à  op.0/0,  est  la  conséquence  du  changement 
correspondant  apporté  par  la  Commission  du  Pieichstag,  en  ce  qui  concerne 
l'intérêt  légal  (art.  266).  Il  faut  remarquer,  en  outre,  que  la  disposition 
finale  de  l'article  288,  contraire  au  système  forfaitaire  de  l'article  11 53 
C.  civ.  fr. .  paraîtra  bien  peu  conforme  aux  exigences  du  commerce.  On  a 
expliqué  le  système  différent  admis  en  droit  français  par  cette  assertion,  cer- 
tainement erronée,  que.  daus  le  Code  civil  français,  la  demeure  n'impliquait 
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intérêts  à  quatre  pour  cent  par  an.  Si,  en  vertu  d'une  autre  cause 
juridique,  le  créancier  peut  exiger  des  intérêts  plus  élevés,  ce  sont 
ces  derniers  qui  continueront  à  être  touchés. 

Il  n'est  pas  interdit  au  créancier  de  faire  valoir  son  droit  à 
réparation  pour  dommage  supérieur. 

Art.  289.  Il  ne  peut  être  perçu  d'intérêts  moratoires  pour 
intérêts.  Le  droit  du  créancier  à  obtenir  réparation  du  dommage 
résultant  de  la  demeure  demeure  intact. 

Art.  290.  Si  le  débiteur  est  obligé  à  fournir  dédommage- 
ment correspondant  à  la  valeur  d'un  objet  qui  a  péri  pendant  la 


aucune  condition  d'imputabilité  (contra,  Sal. ,  Obi ,  p.  26,  note  6).  On  peut 
très  bien  admettre,  au  contraire ,  que  la  faute  soit  le  fondement  de  l'indem- 
nité, même  de  celle  due  à  raison  de  la  demeure,  sans  que  le  calcul  de  l'in- 
demnité corresponde  forcément  à  l'intégrité  du  dommage,  si  les  parties  sont 
censées  avoir  accepté  par  avance  un  forfait  à  payer  (cf.  M.,  II,  62,  et  Pr. , 
3-37,  et  Sal.,  p.  27,  note  3). 

Art.  289.  L'anatocisme  est  supprimé,  sans  distinction  à  établir  entre  les 
intérêts  dus  en  vertu  de  la  loi  et  ceux  dus  en  vertus  d'une  convention  (  voir, 
dans  le  sens  contraire,  art.  2^9  P1.).  Il  est  supprimé  pour  les  intérêts  échus, 
comme  il  l'était  déjà  pour  les  intérêts  à  échoir  (art.  2 48).  Seulement  on 
applique  ici  encore  la  réserve  finale  de  l'article  288 ,  ce  qui  reviendra ,  en  fait, 
à  permettre,  sous  les  conditions  de  preuve  de  l'article  288  in  fine,  d'obtenir 
un  supplément  d'indemnité  pour  intérêts  en  retard  (cf.  Bull.,  1895 ,  p.  782). 

Art.  290.  Lorsque  la  chose  a  péri  pendant  la  demeure  et  qu'on  doit  indem- 
nité pour  inexécution,  il  y  a  lieu  de  comprendre  dans  le  calcul  de  l'in- 
demnité non  seulement  la  valeur  de  la  chose,  mais  la  privation  de  jouissance 
correspondant  à  cette  valeur  elle-même,  puisque,  si  le  créancier  avait  reçu 
livraison  à  l'échéance,  il  aurait  bénéficié,  depuis  celle  époque,  des  profits  que 
la  jouissance  aurait  pu  lui  rapporter.  Aussi ,  le  premier  Projet,  supposant  que  la 
voleur  de  la  chose  était  calculée  au  jour  de  la  demeure,  déclarait-il  que  le  débi- 
teur devrait,  à  partir  de  la  demeure,  les  intérêts  de  la  somme  représentative 
de  cette  valeur.  Mais  on  a  vu,  sur  l'article  280  (noie  in  fine),  que  le  moment 
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demeure  ou  dont,  pour  une  cause  survenue  pendant  la  demeure, 
il  ne  peut  être  fait  délivrance,  le  créancier  peut  exiger  les  inté- 
rêts du  montant  de  l'indemnité  à  fournir  à  partir  du  moment  qui 
doit  être  pris  en  considération  pour  fixer  la  valeur  de  l'objet.  Il  en 
est  de  même  lorsque  le  débiteur  est  obligé  à  fournir  dédomma- 


auquel  il  faut  se  placer  pour  calculer  la  valeur  de  la  chose  n'est  pas  forcément 
celui  où  l'exécution  aurait  dû  avoir  lieu.  La  plupart  du  temps  ce  sera  celui  où 
la  perte  se  sera  produite;  tout  au  moins  en  sera-t-il  ainsi,  si  dans  l'inlervalle 
la  chose  avait  augmenté  de  valeur  et  qu'il  soit  à  présumer  que  le  créancier,  s'il 
avait  reçu  livraison  à  l'échéance ,  eût  gardé  la  chose  en  sa  possession.  Ce  pourrait 
même  être  une  époque  encore  plus  tardive.  A  cette  augmentation  de  valeur 
aurait  dû  correspondre  dans  la  réalité  un  accroissement  de  profils  intéri- 
maires, au  point  de  "vue  de  la  jouissance;  et  cependant  on  ne  pouvait  pas.  si 
on  prenait  comme  base  de  calcul  celte  valeur  de  la  chose  à  son  point  maxi- 
mum, songer  à  lui  faire  produire  intérêts,  à  partir  de  la  demeure,  c'est-à- 
dire  pour  une  époque  où  cette  valeur  n'eût  pas  existé ,  au  moins  à  ce  degré. 
La  Commission  du  Reichstag,  à  qui  est  due  la  modification  apportée  au  texte 
primitif,  a  accepté  l'idée  d'un  forfait.  Au  lieu  de  considérer  les  intérêts  à  payer 
comme  destinés  à  représenter  la  jouissance  dont  a  été  privé  le  créancier,  à 
l'entendre  de  la  jouissance  de  la  chose  elle-même,  on  a  admis  que,  du  mo- 
ment qu'il  s'agissait  d'une  somme  à  payer,  somme  que  le  créancier  aurait  dû 
toucher,  ce  sont  les  intérêts  moratoires  de  celte  somme  que  l'on  devait  avoir 
en  vue,  et  que  par  suite  il  fallait  traiter  le  créancier  comme  il  l'aurait  été  s'il 
avait  touché  la  somme  qui  lui  est  due  au  jour  où  elle  s'est  trouvée  acquise, 
c'est-à-dire  à  celui  auquel  on  s'est  placé  pour  en  calculer  le  montant.  De  cette 
façon  sans  doute  il  ne  recevra  pas  d'équivalent  pour  la  perte  de  jouissance 
intérimaire  entre  le  jour  de  la  demeure  et  celui  pris  pour  base  de  l'estimation 
de  valeur;  mais,  d'autre  part,  les  intérêts  lui  seront  payés  sur  une  valeur 
plus  élevée  (pie  celle  qui  lui  aurait  servi  de  base  si  on  les  eût  fait  courir  delà 
mise  en  demeure.  Seulement,  tous  les  auteurs  admettent  que  le  créancier 
pourra  réclamer  un  supplément  d'indemnité  pour  la  privation  de  jouissance 
intérimaire  dont  il  sera  à  même  de  fixer  l'appréciation  pour  le  temps  écoulé 
entre  la  mise  en  demeure  et  l'époque  à  partir  de  laquelle  on  lui  paye  intérêts 
(art.  -386;  cf.  art.  84q;  Pl.,  p.  66-67;  Scholl.,  p.  i3i;  Bull.,  1 890 , 
p.  787;  et  surtout  Kipp.  sur  YYind.  [éd.  1900],  II,  p.  188-109). 
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geinent  pour  la  diminution  de  valeur  d'un  objet  détérioré  pendant 
la  demeure. 

Art.  '291.    Pour  une    dette  d'argent,   le  débiteur  doit  payer 


Art.  291.  On  a  voulu  prévoir,  par  cette  disposition,  le  cas,  assurément 
rare,  dans  lequel,  en  matière  de  dettes  d'argent,  la  poursuite  n'aurait  pas  con- 
stitué le  débiteur  en  demeure,  parce  que,  pour  prendre  l'exemple  le  plus 
pratique,  il  aurait  eu  les  motifs  les  plus  excusables  «le  ne  pas  se  croire  débi- 
teur et  que  sa  résistance  n'eût  impliqué  aucune  faute  de  sa  part  (ait.  280). 
Fallait-il  en  conclure  qu'il  ne  devrait  pas  de  dommages-intérêts  intérimaires 
pour  le  retard  apporté  au  payement?  Sans  doute,  en  matière  de  dettes  d'ar- 
gent, le  débiteur  a  toujours  à  répondre  de  l'impossibilité  même  fortuite 
d'exécution  (art.  279).  Mais,  cette  disposition  de  l'article  279  vise  l'impos- 
sibilité, et  non  le  refus  d'exécution.  Lorsque  le  refus  d'exécution  est  fondé,  non 
pas  sur  le  fait  qu'on  ne  peut  pas  payer,  mais  sur  la  circonstance  qu'on  nie  la 
dette,  l'article  279  ne  s'applique  plus,  et  c'est  l'article  2  85  qui  est  en  cause  : 
d'où  il  suivrait  que  le  créancier  n'aurait  pas  droit  aux  intérêts  moratoires. 
L'article  291  accepte  cette  solution  pour  l'intervalle  qui  s'étend  enu-e  l'époque 
où  la  livraison  aurait  dû  être  faite,  et  l'on  peut  songer  à  une  dette  à  jour 
fixe  dans  laquelle  la  demeure  aurait  dû  résidter  delà  seule  échéance  du  terme 
sans  autre  sommation  (art.  a84),  et  le  jour  où  l'instance  est  définitivement 
liée  (art.  263,  281,  693.  698  G.  Pr.  ail.  1.  Pour  tout  le  temps  qui  s'écoule 
entre  ces  deux  limites,  il  n'est  pas  dû  d'intérêts.  Mais,  à  partir  de  ce  dernier 
terme ,  c'est-à-dire  du  jour  où  l'instance  est  liée,  le  débiteur,  bien  qu'il  soit  excu- 
sable de  s'être  cru  en  droit  de  résister,  a  dû  cependant  accepter  l'éventualité 
du  jugement  et  accepter  les  risques  qui  peuvent  en  provenu:  il  a  dû  réserver 
les  intérêts  échus  à  partir  du  début  de  l'instance ,  pour  les  remettre  au  créan- 
cier pour  le  cas  où  celui-ci  aurait  gain  de  cause.  De  là ,  par  conséquent ,  la 
solution  acceptée  par  l'article  291.  Mais  il  faut  remarquer  que  ces  intérêts 
représentent  simplement  la  privation  de  jouissance  que  la  résistance  du  débi- 
teur a  valu  au  créancier,  et  non  une  réparation  du  dommage  causé  par  la 
faute  du  débiteur,  puisque  celui  ci  n'est  pas  en  faute.  Il  n'y  a  donc  pas 
demeure  proprement  dite:  il  n'y  a  pas  intérêts  pour  demeure  du  débiteur. 
Et  voilà  pourquoi  on  n'appliquera  pas  celle  des  dispositions  des  articles  288 
et  289  qui  donne  au  créancier  le  droit  d'exiger  supplément  d'indemnité  pour 
dommage  dépassant  le  montant  des  intérêts  moratoires  fixés  par  la  loi. 
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intérêts  à  partir  du  moment  oh  il  y  a  lilispendance,  encore  qu'il 
ne  soit  pas  en  demeure;  si  la  dette  ne  vient  à  échéance  que  posté- 
rieurement, elle  doit  produire  intérêt  à  partir  de  l'exigibilité.  Les 
dispositions  de  l'article  a 8 8  al.  1  et  de  l'article  289  pr.  1  re- 
çoivent application  correspondante. 

Art.  "29)1.  Lorsque  le  débiteur  doit  faire  délivrance  d'un  objet 
déterminé,  la  prétention  du  créancier  à  réparation  de  dommage 
pour  détérioration,  perte  ou  impossibilité  de  restitution  due  à  toute 
autre  cause,  se  détermine,  à  partir  du  moment  où  il  y  a  litispen- 
dance,  conformément  aux  dispositions  applicables  dans  les  rapports 
entre  propriétaire  et  possesseur  à  partir  du  moment  où  il  y  a  litis- 
pendance  en  matière  de  revendication,  à  moins  que,  du  rapport 
d'obligation  ou  de  la  demeure  du  débiteur,  ne  résulte  qu'il  doive 
en  être  autrement  en  faveur  du  créancier. 


Art.  292.  §  I.  L'article  292  forme  l'équivalent ,  pour  les  dettes  ayant  ponr 
objet  la  restitution  d'une  chose  corporelle,  de  ce  qu'était  l'article  991  pour 
les  dettes  d'argent.  H  prévoit  le  cas  d'une  poursuite  qui,  par  elle-même,  n'au- 
rait pas  été  constitutive  de  mise  en  demeure ,  par  application ,  par  exemple , 
de  l'article  285.  Donc,  à  partir  du  moment  où  l'instance  est  liée,  celui  qui  est 
tenu  à  restitution  doit  s'attendre,  en  dépit  des  raisons  qu'il  peut  avoir  de 
croire  le  contraire,  à  être  condamné  à  livrer  la  chose  à  son  adversaire.  Aussi 
exige-l-on  de  lui,  quelle  que  soit  la  nature  de  l'action  dont  il  est  tenu,  person- 
nelle ou  réelle,  les  mêmes  soins  relativement  à  la  chose  et  lui  impose-t-on  les 
mêmes  responsabilités  et  également  les  mêmes  obligations ,  quant  à  la  restitu- 
tion des  produits  et  revenus  intérimaires,  que  lorsqu'il  s'agit  des  conséquences 
de  l'action  en  revendication,  telles  qu'elles  sont  exposées  aux  articles  989  et 
suivants. 

§  II.  Là  encore  il  ne  s'agit  pas  d'un  dommage  pour  demeure  du  débiteur, 
mais  d'une  série  d'obligations  qui  lui  sont  imposées  pour  des  raisons  analo- 
gues à  celles  indiquées  en  note  sur  l'article  291.  Aussi  n'y  aurait-il  pas  à 
compléter  ou  corriger  les  principes  de  responsabilité  établis  aux  articles  989 
par  les  règles  des  articles  286  et  287,  dans  la  mesure  où  ces  dernières  se 
trouveraient  être  plus  rigoureuses. 
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Il  en  est  de  même  de  la  prétention  du  créancier  à  restitution 
ou  à  rémunération  de  profits,  ou  de  celle  du  débiteur  en  dédom- 
magement d'impenses. 

TITRE  DEUXIÈME. 

DE    LA    DEMEURE    DU    CBBAHCI8R. 

Art.  293.  Le  créancier  est  constitué  en  demeure,  dès  qu'il 
n'accepte  pas  la  prestation  qui  lui  est  offerte. 

Art.  294.  Lh  prestation  doit  nécessairement  être  offerte  au 
créancier  sous  forme  réelle,  telle  qu'elle  devait  être  effectuée. 

Art.  293.  Il  s'agit  ici,  et  eu  cela  consiste  toute  la  théorie  de  la  demeure 
du  créancier,  d'attribuer  aux  offres,  à  elles  seules,  et  indépendamment  de  la 
consignation,  certains  elîets  juridiques,  destinés  à  empêcher  que  le  débiteur 
ait  à  supporter  aucun  dommage  d'une  prolongation  injustifiée  de  son  obli- 
gation.  Aussi  l'idée  de  faute,  en  dépit  des  opinions  divergentes  qui  ont  pu 
s'élever  à  cet  égard  (cf.  Sal..  n0!  38-âo),  doit-elle  rester  étrangère  à  celte 
théorie  de  la  demeure  du  créancier  (rf.  art.  363,  note  S  IA  );  et  c'est  par  la 
surtout  que  se  trouverait  inexact  la  parallélisme  que  l'on  a  voulu  parfois 
établir  entre  cette  théorie  et  celle  de  la  demeure  du  débiteur.  On  trouvera 
cependant,  à  ce  principe  tpie  l'idée  de  faute  n'a  pas  à  entrer  en  ligne,  une 
atténuation  à  l'article  299,  alors  que  l'on  peut  y  voir  une  exception  a  l'ar- 
ticle 36y  al.  3.  Quant  a  l'offre  constitutive  de  la  demeure  du  créancier,  peu 
importe  qu'elle  émane  du  débiteur  ou  d'un  tiers,  tant  que,  dans  ce  dernier 
cas,  il  n'y  est  pas  formé  opposition  du  chef  du  débiteur  1  ait.  S67). 

Art.  294.  Le  principe  dominant,  en  ce  qui  concerne  les  conditions  de  la 
demeure  pour  défaut  d'acceptation,  est  que  le  créancier  est  en  demeure  dès 
(pie  le  débiteur  a  fait  de  sou  côté  Uraf  ce  qui  lui  incombait  pour  l'exécution 
de  L'obligation*  tandis  que  lui-même  se  refuse  à  coopérer  à  cette  exécution. 
dans  la  mesure  où  sa  participation  se  trouvait  requise.  Et  l'article  2 9 '4  vise 
tout  d'abord  L'hypothèse  où  cette  participation  du  créancier  devait  se  réduire 
à  l'acceptation  de  l'exécution,  ou  du  payement  tel  qu'il  lui  est  offert.  Aussi 
exige-t-on.  puisque  l'acceptation  du  créancier  est  le  seul  élément  qui  doive  se 
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Art.  "295.   Une  offre  verbale  de  la  part  du  débiteur  est  suffi- 
sante, lorsque  le  créancier  lui  a  déclaré  qu'il  n'accepterait  pas  la 


trouver  faire  défaut  pour  que  le  payement  soit  acquis  et  la  libération  réalisée, 
que  les  offres  émanant  du  débiteur  soient  des  offres  réelles  ou  plutôt  des  offres 
effectives,  c'est-à-dire  comprenant  la  réalisation  de  la  part  du  débiteur  de  tous 
les  éléments  de  fait  qui  lui  incombent  pour  l'exécution  de  l'obligation  (cf. 
Rosenberg,  Der  Verzug  des  Glâubigers  dans  Iher.  Iahr. ,  ann.  1901  [t.  43], 
p.  i56).  Une  offre  verbale  ou  par  écrit,  en  principe,  ne  suffirait  pas.  Il  faudra 
donc  que  la  prestation,  telle  qu'elle  est  offerte,  corresponde  exactement  au 
contenu  de  l'obligation,  soit  quant  à  son  objet,  soit  quant  aux  conditions  de 
temps  et  de  lieu;  et  c'est  ainsi  qu'une  offre  partielle,  si  elle  est  refusée,  serait 
exclusive  d'une  mise  en  demeure  du  créancier  (art.  -266  ;  cf.  art.  367). 

Art.  295.  SI.  L'article  295  indique  daus  quel  cas  il  serait  fait  exception 
au  principe  des  offres  réelles  de  l'article  294  ;  et  la  première  hypothèse  est 
celle  où  le  créancier  aurait  déclaré  qu'il  n'accepterait  pas  la  prestation.  On  ne 
peut  obliger  le  débiteur,  en  présence  de  cette  déclaration ,  à  entreprendre  les 
démarches  nécessaires  pour  les  offres  réelles. 

S II.  En  second  lieu ,  l'article  295  prévoit  une  série  d'h y  polhèses  qui  rentrent 
dans  le  cas  où  la  participation  à  exiger  du  créancier  consiste  en  un  fait 
posilif,  en  une  démarche,  ou,  d'une  façon  générale,  en  toute  autre  chose  que 
la  simple  acceptation  de  l'offre.  Pour  qu'en  pareil  cas  l'offre  verbale  suffise,  il 
faut  supposer  que  le  fait  mis  à  la  charge  du  créancier  doive  intervenir  le  pre- 
mier pour  que  le  débiteur,  de  son  côté,  effectue  l'exécution  de  ce  qu'il  doit. 
Tant  que  le  créancier  n'a  pas  pris  l'initiative  de  la  démarche  qui  lui  incombe, 
le  débiteur  ne  p.°ut  que  se  restreindre  à  des  offres  verbales  :  aussi  les  déclare- 
t-on  suffisantes,  et  on  leur  assimile,  cela  va  de  soi ,  le  fait  d'exiger  du  créancier 
qu'il  accomplisse  la  démarche  préalable  qui  lui  incombe  :  offre  verbale  ou 
invitation  faite  au  créancier  d'avoir  à  faire  ce  qui  lui  incombe  sont,  l'une  et 
l'autre,  des  déclarations  unilatérales  auxquelles  s'appliqueront  les  articles  i3o 
et  i3t.  Il  faut  remarquer,  toutefois,  qu'elles  doivent  forcément  émaner  du 
débiteur,  bien  que,  s'il  s'agissait  d'offres  réelles,  celles-ci,  même  si  elles  pro- 
venaient d'un  tiers,  suffiraient  à  constituer  le  créancier  en  demeure.  C'est 
que,  lorsque  ce  dernier  a  une  démarche  préalable  à  accomplir,  on  ne  peut 
l'obliger  à  l'efïectuer  sur  la  simple  sommation  d'un  tiers  qui  se  déclare  prêt  à 
exécuter  aux  lieu  et  place  du  débiteur. 
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prestation  ou  que,  pour  effectuer  la  prestation,  un  fait  est  né- 
cessaire de  la  part  du  créancier,  en  particulier  lorsque  c'est  au 
créancier  à  aller  prendre  livraison  de  la  chose  due.  Est  assimilée 
à  l'olfre  delà  prestation  l'invitation  adressée  au  créancier  d'avoir  à 
procéder  au  fait  qui  lui  incombe. 

Aht.  "2'.Mi.   Si.  pour  le  fait  auquel  le  créancier  doit  procéder,  une 


S  II T.  L'application  principale  de  la  seconde  série  d'hypothèses  prévues  par 
l'article  2g5  se  rencontrera  à  propos  des  dettes  payables  an  domicile  du  débi- 
teur, et  l'on  sait  qu'elles  constituent  le  droit  commun  (art.  269),  au  moins 
lorsqu'il  ne  s'agit  pas  de  dettes  d'argent  (art  270).  Si  le  créancier  ne  se  pré- 
sente pas  à  l'échéance  pour  toucher  ce  qui  lui  est  dû,  il  suffira  donc  d'une 
offre  verbale  à  lui  adressée  par  le  débiteur,  pour  qu'il  soit  en  demeure.  De 
même  au  cas  de  dette  alternative,  lorsque  le  choix  appartient  au  créancier, 
et  tant  nue  ce  dernier  n'a  pas  déclaré  son  option.  On  trouvera  d'autres 
exemples  dans  Planck  (p.  70-71  .  Et  l'on  peut  citer  également  l'application 
intéressante  qui  peut  être  faite  de  celte  disposition,  lorsqu'il  s'agit  de  contrats 
pour  autrui;  la  demeure  résulte- 1- elle  du  seul  fait  que  le  tiers  bénéficiaire 
refuse  d'accepter  la  prestation  ou  qu'il  se  refuse  à  exécuter  les  démarches 
qui  pouvaient  lui  êire  imposées  d'après  la  nature  de  la  prestation  1  II  semble 
bien  que,  sur  la  question  ainsi  posée,  l'affirnialive  doive  s'imposer  et  qu'il 
n'y  ait  qu'à  appliquer  les  principes  généraux  des  articles  29 '1  et  suivants, 
mais  sans  qu'on  doive  forcément  en  conclure,  comme  Planck  sur  l'ar- 
ticle 335  ,  que  ce  refus  du  tiers  constitue,  pour  le  promettant .  une  impossi- 
bilité d'exécution  qui,  ne  lui  étant  pas  imputable,  doive  le  libérer  de  sou 
obligation  et  entraîner  l'application  de  l'article  3a3.  11  suffit  de  lui  donner  les 
droits  résultant  de  la  demeure  et  surtout  le  droit  de  procéder  à  la  consigna- 
tion   cf.  Hellwig,  Vertrûge  au/ Lehlung  un  brille,  p.  n3  et  suiv.  . 

Art.  296.  Lorsqu'un  délai  à  échéance  fixe  a  été  établi  pour  la  démarche 
du  créancier,  par-  exemple  pour  venir  prendre  livraison  ou  venir  toucher 
son  pavement,  ce  qui  pourra  se  présenter  fréquemment  en  malien'  de  titres 
au  porteur,  le  créancier  sera  constitué  en  demeure  par  la  seule  échéance  du 
terme,  sans  que,  s  il  ne  s'est  pas  présenté  au  jour  dit,  des  offres  soient  néces- 
saires de  la  part  du  débiteur.  Mais,  s'il  se  présente,  pour  qu'il  y  ail  demeure 
proprement  dite,  il  faut  que  des  offres  régulières  aient  élé  faites.  La  disposition 
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époque  a  été  fixée  d'après  le  calendrier,  il  n'est  besoin  d'offre  que 
si  le  créancier  a  procédé  au  fait  en  temps  utile.  Il  en  est  de  même 
lorsqu'un  acte  de  dénonciation  doit  précéder  le  fait  et  que  l'époque . 
pour  ce  qui  est  du  fait,  est  fixée  de  telle  manière  qu'elle  doive  se 
calculer  d'après  le  calendrier  à  partir  de  la  dénonciation. 

\ht.  ~1\)1 .  Le  créancier  n'est  pas  constitué  en  demeure,  lorsque 
le  débiteur,  à  l'époque  de  l'offre  ou,  dans  le  cas  de  l'article  29G, 
à  celle  fixée  pour  le  fait  du  créancier,  n'est  pas  en  état  d'effectuer 
la  prestation. 

Art.    298.   Si  le  débiteur   n'est   obligé  à  faire   la    prestation 

de  l'article  396  est  donc,  pour  ce  qui  est  de  la  demeure  d'accepter,  l'ana- 
logue de  ce  qu'est  la  règle  Dieu  interpellât  pro  homine,  pour  ce  qui  est  de  la 
demeure  d'exécuter.  Et,  peut-être,  pourrait-on  trouver  une  application  inté- 
ressante de  cette  mise  en  demeure  par  le  seul  fait ,  de  la  part  du  créancier, 
de  ne  pas  se  présenter  pour  prendre  livraison ,  au  cas  de  consigne  de  bagages 
à  l'arrivée  du  voyageur,  lorsque  celui-ci  ne  se  présente  pas  pour  les  retirer  et 
les  laisse  en  dépôt. 

Art.  297.  11  allait  de  soi  que,  si  le  débiteur  fait  une  offre  qu'il  soit  hors 
d'état  d'exécuter,  celle-ci  n'est  qu'apparente;  aussi  devient-elle  insullisanle  à 
constituer  le  créancier  en  demeure.  Cette  éventualité  d'une  offre  actuellement 
irréalisable  est  présentée  comme  faisant  obstacle  aux  effets  normaux  des  offres 
réelles;  il  en  résulte  qu'elle  est  considérée  comme  devant  constituer  une 
exception  sur  laquelle  le  créancier  puisse  s'appuyer  pour  repousser  les  effets 
de  la  mise  en  demeure.  Ce  sera  donc  à  lui  de  faire  la  preuve  du  bien  fondé  du 
moyen  de  défense  qu'il  invoque  ;  il  devra  établir  qu'au  jour  où  le  débiteur  fai- 
sait l'offre,  celle-ci  n'aurait  pu  être  exécutée  par  lui.  11  n'en  était  plus  de 
même  dans  l'article  255  P1,  où  cette  possibilité  de  réalisation  était  présentée 
comme  une  condition  préalable  de  l'efficacité  de  l'offre  au  point  de  vue  de  la 
demeure  du  créancier  ;  la  preuve  en  eut  été  à  la  charge  du  débiteur.  Mais  il  a 
paru  que  ce  système  était  en  contradiction  avec  les  usages  et  les  nécessités 
pratiques;  de  là,  par  conséquent,  la  nouvelle  rédaction  de  l'article  297  (cf. 
Bull.,  1895,  p.  791  etsuiv.). 

Art.  298.  S I.  L'hypothèse  visée  par  l'article  298  rentre  parmi  celles  dont 
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que  contre  une  prestation  du  créancier,  le  créancier  est  constitua 
en  demeure  lorsque,  tout  en  étant  prêt  à  accepter  la  prestation 
offerte,  il  n'offre  cependant  pas  la  contre-prestation  exigée. 


parle  l'article  sg5,  dans  lesquelles  un  t'ait  de  coparticipation  préalable  est  à 
exiger  du  créancier  pour  que  l'exécution  doive  intervenir  de  la  part  du  débi- 
teur. Ce  fait  de  coparticipation  n'est  pas  l'exécution  réelle  de  ce  que  doit  le 
créancier;  car  le  créancier  ne  peut  être  obligé  d'exécuter  le  premier.  H  doit 
exécuter  en  même  temps ,  mais  non  avant  que  l'autre  partie  ait  exécuté  elle- 
même.  Le  fait  de  coparticipation  préalable  à  exiger  de  lui  est  donc  l'offre  de 
ce  qu'il  doit;  il  faut  qu'il  réponde  aux  offres  du  débiteur  par  L'offre  qui  lui 
incombe.  S'il  ne  le  fait  pas .  l'acceptation  pure  et  simple  de  l'offre  qui  lui  est 
faite  est  non  avenue;  car  cette  offre  ne  lui  était  faite  que  sous  la  condition 
d'une  offre  réciproque,  et  cette  condition  n'est  pas  remplie.  La  solution  ainsi 
donnée  par  l'article  398  s'appliquera  non  seulement  au  cas  de  contrat  synal- 
lagmatique,  mais  dans  toutes  les  hypothèses  dans  lesquelles  il  y  aura  lieu  à 
exécution  concomitante,  comme  au  cas  de  l'article  27.8  1  cf.  ait.  601  al.  -j  . 
670  ,  683,  693,  etc.). 

S  II.  Planck  fait  remarquer,  en  outre,  que  l'offre  du  débiteur  contiendra 
presque  toujours,  au  moins  implicitement,  une  sommation  adressée  au  créan- 
cier d'avoir  de  son  côté  à  exécuter  ce  qu'il  doit,  mais  que  cependant  l'efficacité 
de  la  demeure  du  créancier,  entendue  d'une  mise  en  demeure  d'accepter, 
n'est  pas  subordonnée  à  la  demeure  qui  puisse  l'atteindre  comme  débiteur,  et 
entendue  d'une  mise  en  demeure  d'exécuter:  car  cette  dernière  est  subor- 
donnée à  la  faute.  Si  donc  il  n'offre  pas  ce  qu'il  doit  parce  qu'il  a  des  raisons 
au  moins  apparentes  de  croire  l'obligation  inexistante,  il  ne  sera  pas  constitué 
eu  demeure  comme  débiteur;  mais  il  n'en  sera  pas  moins  constitué  en  de- 
meure comme  créancier,  car  la  demeure  d'acceptation  est  indépendante  de  la 
faute  (Pl.  ,  p.  73). 

S  111.  Il  faut  noter  enfin  que  le  fait  pour  le  créancier  de  se  refuser  a  exé- 
cuter ce  qu'il  doit  est  présenté,  cette  fois,  comme  une  condition  préalable 
de  l'efficacité  de  la  mise  en  demeure  réalisée  par  les  offres  du  débiteur;  c'est 
donc  à  ce  dernier  à  prouver,  s'il  veut  invoquer  la  demeure  du  créancier,  que 
son  adversaire  a  refusé  de  faire  les  offres  qui  lui  incombaient.  Les  raisons 
pratiques  qui  ont  fait  admettre  l'interversion  de  preuve  de  l'article  397  ne  se 
retrouvaient  plus  dans  cette  hypothèse. 
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Ain.  299.  Si  l'époque  de  la  prestation  n'est  pas  fixée  ou  que 
le  débiteur  ait  droit  de  faire  la  prestation  avant  l'époque  fixée. 

Art.  299.  *  I.  La  disposition  de  l'article  299  se  présente,  au  moius  à  l'ap- 
parence, comme  une  exception  au  principe  de  l'article  298  ,  d'après  lequel  la 
demeure  d'acceptation  est  indépendante  de  toute  idée  de  faute.  L'application 
rigoureuse  de  celte  règle  aurait  pu,  en  effet,  constituer  une  grande  injus- 
tice pour  le  créancier,  dans  les  cas  où  le  débiteur  peut  exécuter  à  une  époque 
indéterminée,  et  par  suite  au  jour  choisi  par  lui.  Il  s'agit  d'hypothèses  où  le 
créancier  pouvait  être  incessamment  surpris  par  l'offre  du  débiteur  ;  et  il  y 
avait  à  craindre  que  celui-ci.  puisqu'il  avait  le  choix,  profitât  d'un  empêche- 
ment momentané  du  créancier  pour  le  forcer  à  recevoir  la  prestation ,  et  par 
suite,  puisque  par  supposition  il  y  a  impossibilité  de  sa  part  à  la  recevoir, 
pour  le  constituer  en  demeure,  en  dehors  de  toute  faute  qui  lui  fût  impu- 
table. C'eût  été  une  prime  à  l'esprit  de  chicane.  De  là ,  pour  y  obvier,  la  dis- 
position de  l'article  299,  qui,  en  fait,  deviendra  presque  la  règle  de  droit 
commun,  puisqu'elle  s'appliquera  lorsque  le  terme  sera  dans  l'intérêt  du  dé- 
biteur et  que,  dans  le  doute,  c'est  cette  dernière  présomption  qui  l'emporte 
(art.  271).  Peut-être  aurait-on  dû  admettre,  même  en  dehors  de  toute  dis- 
position formelle,  que,  dans  les  hypothèses  ainsi  visées,  h  sommation  d'ac- 
cepter, lorsqu'elle  eût  constitué  une  sorte  de  surprise  de  la  part  du  débiteur 
à  rencontre  du  créancier,  aurait  dû  être  considérée  comme  un  abus  de  droit 
(art.  226),  ou  tout  au  moins  comme  un  procédé  d'exécution  contraire  à  la 
loyauté  commerciale  (art.  2/12).  Dans  la  réalisation  du  contenu  de  son  droit, 
le  créancier  aurait  manqué  à  la  loyauté  et  à  la  confiance  réciproque  exigées 
entre  parties.  Mais,  pour  écarter  tous  les  doutes  à  cet  égard,  on  a  préféré 
édicter  une  disposition  formelle  qui  tranchât  la  difficulté. 

S  II.  Il  faut,  pour  que  le  créancier  puisse  se  prévaloir  du  droit  que  lui  con- 
fère l'article  299,  que  l'impossibilité  dont  il  se  prévaut  ait  été  purement  pas- 
sagère. Si  elle  était  délinitive,  comme  dans  les  cas  où  l'exécution  delà  part 
du  débiteur  eût  exigé,  de  la  part  du  créancier,  un  fait  de  participation  préa- 
lable, devenu  désormais  impossible,  on  ne  pouvait  admettre  que  le  débiteur 
vît  sa  libération  aggravée  par  cette  éventualité.  Il  fallait  qu'il  pût  obtenir  sa 
libération,  sous  les  conditions  du  droit  commun  relativement  aux  effets 
de  la  demeure  du  créancier. 

III.  Enfin  le  débiteur  peut  écarter  par  avance  l'application  de  l'article  299, 
lequel  menace  éventuellement  d'inefficacité  les  offres  qu'il  pourrait  faire,  en 
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le  créancier  n'est  pas  constitué  en  demeure  par  cela  seul  qu'il  est 
empêché,  par  une  cause  purement  passagère,  d'accepter  la  pres- 
tation offerte,  à  moins  que  le  débiteur  lui  ait  signifié  d'avance,  à 
un  délai  convenable,  l'annonce  de  la  prestation. 

Art.  300.   Le  débiteur  n'a,  pendant  la  demeure  du  créancier, 


fixant  au  créancier  une  date  d'exécution,  pourvu  qu'il  la  fasse  à  un  délai 
suffisant.  Cette  fixation  implique  que  le  créancier  devra  se  trouver  prêt  à 
accepter  au  jour  dit.  Mais  si  le  débiteur  ne  réalise  pas  l'offre  à  la  date  qu'il 
a  fixée ,  la  signification  qu'il  a  adressée  est  désormais  non  avenue ,  et  les  offres 
ultérieures  qu'il  pourrait  faire  auront  leur  efficacité  subordonnée  aux  moyens 
de  défense  que  l'article  299  donne  au  créancier.  Cette  signification  est  un  acte 
unilatéral  soumis  à  l'application  des  articles  i3o  et  suivants.  Ce  n'est  pas  un 
acte  procédural,  mais  une  simple  déclaration  de  volonté,  de  caractère  privé. 

Art.  300.  8  I.  La  mise  en  demeure  d'accepter  ne  pouvait  produire  à  elle 
seule  la  libération  du  débiteur;  mais  elle  la  prépare  en  rendant  admissible  la 
consignation  (art.  372)  et  en  produisant,  d'ores  et  déjà,  une  libération 
partielle  du  débiteur,  consistant  dans  une  atténuation  de  responsabilité.  Il  ne 
faut  pas,  en  effet,  que  le  retard  du  créancier  aggrave  l'obligation  du  débi- 
teur, et  c'est  ce  qui  arriverait  si  ce  dernier  continuait  à  être  tenu  de  la  res- 
ponsabilité spéciale  qui  tient  à  sa  qualité  de  débiteur  par  rapport  à  l'exécution 
de  la  dette.  Il  ne  peut  être  tenu  par  rapport  à  la  chose  due  et  en  ce  qui  touche 
également  les  autres  prestations ,  démarches  à  entreprendre,  faits  à  réaliser^ 
travaux  à  fournir  et  autres,  nécessaires  à  l'exécution  de  ce  qu'il  doit,  que 
dans  la  mesure  où  les  tiers  peuvent  être  tenus  de  ne  pas  léser  les  droits  d'au- 
trui;  et  le  droit  dont  il  s'agit  ici  n'est  pas  un  droit  de  propriété  sur  une 
chose  appartenant  déjà  à  autrui,  c'est  un  droit  de  créance  appartenant  à 
autrui  contre  le  débiteur.  Ce  dernier  ne  sera  plus  responsable  désormais  que 
de  sa  faute  intentionnelle  et  de  sa  faute  lourde.  11  en  sera  ainsi  principalement 
en  ce  qui  concerne  la  garde  et  la  conservation  de  la  chose  due.  On  peut  sup- 
poser une  chose  transportée  au  domicile  du  créancier,  en  vue  des  'offres 
réelles ,  et  celui-ci  la  refusant ,  de  telle  sorte  que  le  débiteur,  s'il  ne  peut  la 
faire  réexpédier  à  son  domicile,  est  obligé  d'en  assurer  la  conservation  au 
lieu  où  réside  le  créancier.  Sa  responsabilité  se  mesurera  au  minimum  établi 
par  l'article  3oo,  alors  cependant  que  sa  responsabilité  initiale,  par  rapport 
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à  répondre  que  de  son  fait  intentionnel  et  de  sa  négligence  gros- 
sière. 


à  la  garde  de  la  chose ,  aurait  dû  s'étendre  à  toutes  les  fautes  susceptibles  de 
rentrer  sous  l'application  de  l'article  276.  Cette  atténuation  de  responsa- 
bilité s'appliquera  donc  non  seulement  aux  soins  de  conservation  de  la  chose, 
mais  à  tous  les  faits  qui  rendraient  impossibles  les  mesures  à  prendre,  de 
quelque  nature  qu'elles  soient,  pour  réaliser  l'exécution  de  l'obligation 
(cf.PL.,74). 

S  II.  Cette  limite  minima  de  responsabilité  devait  s'appliquer  également  à 
la  dette  de  genre,  au  cas  de  demeure  du  créancier,  dès  que,  l'obligation  s'étant 
individualisée,  le  débiteur  est  tenu  désormais  de  la  chose  sur  laquelle  sa  dette 
se  trouve  porter,  comme  il  le  serait  s'il  s'agissait  d'une  obligation  de  corps 
certain.  Et  le  moment  où  cette  transformation  s'opère  est  indiqué  par  l'ar- 
ticle 2 43 ,  auquel  il  semblerait  qu'il  n'y  eût  qu'à  se  reporter.  A  partir  du  mo- 
ment où  il  y  a  concentration  de  l'obligation  sur  une  chose  individualisée,  la 
responsabilité  des  cas  fortuits,  établie  par  l'article  279 .  cesse  de  se  maintenir, 
et  le  débiteur,  si  le  créancier  se  trouve  en  demeure ,  ne  sera  tenu  par  rapport 
à  la  chose  due  que  dans  la  mesure  de  la  première  disposition  de  l'article  3oo  : 
il  ne  sera  tenu,  par  rapport  à  la  perte  survenue,  que  de  son  dol  et  de  sa  faute 
lourde.  Aussi  semblerait-il  qu'une  disposition  nouvelle  eut  été  inutile.  Mais 
l'article  2^3,  pour  indiquer  le  moment  où  celte  individualisation  se  produit, 
emploie  lui-même  une  formule  qui  a  besoin  d'explication ,  et  qui,  on  l'a  déjà 
vu  en  note  sur  l'article  243 ,  parait  se  référer  avant  tout  à  la  mise  en  demeure 
du  créancier.  On  aurait  donc  dû  en  conclure  que,  dès  que  le  créancier,  par 
rapport  à  une  dette  de  genre,  se  trouverait  en  demeure  par  suite  de  l'un  des 
faits  indiqués  aux  articles  293  à  299,  l'article  2/i3  s'appliquerait,  en  ce  sens 
qu'il  y  eût  individualisation  de  l'obligation  et  que,  par  suite,  sa  responsabilité 
se  réglerait,  par  rapport  à  cette  chose,  non  plus  d'après  l'article  279,  mais 
conformément  à  l'article  3oo  al.  1.  Eu  d'autres  termes,  le  transfert  des  ris- 
ques en  matière  de  dettes  de  genre  et  l'individualisation  de  l'obligation 
doivent  résulter  du  même  fait.  Mais  quel  sera  ce  fait?  Fallait-il,  pour  cela, 
s'en  remettre  à  la  formule  un  peu  vague  de  l'article  2'i3?  Ou  bien  a-t-on 
voulu  éclairer  la  formule  de  l'article  2^3  par  la  disposition  de  l'article  3oo? 
Telle  est.  en  effet,  la  pensée  du  Code  civil.  Mais  alors,  s'il  en  est  ainsi,  va- 
t-ou  s'en  remettre  au  fait  pur  et  simple  de  la  mise  en  demeure  du  créancier, 
pour  réaliser,  en  matière  de  dettes  de  genre,  à  la  fois  le  transfert  des  risques 
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S'il  est  dû  une  chose  déterminée  seulement  d'après  son  genre, 
les  risques  passent  au  créancier  au  moment  même  où  il  se  trouve 

et  l'individualisation  de  l'obligation?  Ou  bien  allait-on.  pour  réaliser  ce 
double  résultat,  établir,  pour  les  dettes  de  genre,  de  nouvelles  conditions 
spéciales,  dérogeant  au  droit  commun  des  articles  aoâ,  -2Ç|5  et  296  sur  la 
luise  en  demeure?  Telles  sont  les  questions  qui  se  posaient  et  auxquelles 
le  second  alinéa  de  l'article  3oo  a  eu  pour  but  de  répondre  (cf.  art.  3o4 ,  note 
S  111). 

S  III.  L'article  3oo  al.  2  a  donc  eu  pour  objet,  en  ce  qui  concerne  la 
demeure  du  créancier,  et  par  rapport  aux  dettes  de  genre,  d'indiquer  sous 
quelles  conditions  cette  mise  en  demeure  correspondrait  à  la  formule  de  l'ar- 
ticle a43  et  réaliserait  l'ensemble  des  faits  d'exécution  matérielle  incombant 
au  débiteur  pour  que  sa  coopération  à  l'exécution  soit  achevée  (note  sur 
art.  9 43  ).  La  pensée  de  la  loi,  suivant  la  formule  du  premier  Projet  (art.  207 
Pl),  est  que  ces  conditions  devront  coïncider  avec  relies  qui  seraient  exigées 
pour  que  les  risques  passassent  au  créancier.  La  question  revenait  donc,  comme 
on  l'a  vu  au  paragraphe  II,  à  indiquer  à  quel  moment,  et  par  suite  de  quels 
faite,  en  matière  de  dettes  de  genre,  les  risques  passeraient  au  créancier. 
Lorsqu'il  s'agit  de  dette  de  corps  certain,  ce  transfert  de-  risques,  dans  le 
Biais  où  la  question  se  pose  en  matière  de  contrats  synallagmatique- .  se 
produit  au  moment  de  la  demeure  du  créancier  1  art.  3a4).  Fallait-il  ad- 
mettre, lorsqu'il  s'agirait  de  dettes  de  genre,  que  ce  transfert  des  risques  se 
réaliserait  par  le  seul  effet  de  la.  demeure s  et  dès  qu'il  y  aurait  demeure 
du  créancier?  Ce  cpii  pouvait  faire  naître  le  doute,  c'est  que,  pour  certaines 
hypothèses,  la  mise  en  demeure  est  acquise  par  le  fait  seul  qu'il  y  a  eu 
des  offres  verbales  (art.  290),  et  que  pour  d'autres  il  n'est  même  pas  besoin 
d'offres  d'aucune  sorte  (art.  29G).  Admettrait-on,  si  la  demeure  du  créancier, 
en  matière  de  dettes  de  genre,  se  produit  sous  les  conditions  des  articles  296 
et  296.  qu'il  y  ait  toujours ,  par  le  fait  seul,  transfert  des  risques  au  créancier 
et  individualisation  de  l'obligation  au  sens  de  l'article  2^3?  Ce  qui  aurait 
pour  conséquence  de  restreindre  la  responsabilité  du  débiteur  à  la  mesure 
minima  de  l'article  3oo  al.  1. 

S  IV.  Or,  la  question  se  posant  sous  cette  forme,  le  Code  civil  a  entendu 
que  le  transfert  des  risques  ne  se  produisît  pour  les  dettes  de  genre  «pie  si  la 
demeure  résultait  d'une  offre  individualisée  et  refusée  par  le  créancier:  ee  qui 
écarte  déjà  a  priori  toutes  les  hypothèses  où  la  mise  en  demeure  n'exigerait 
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constitué  en  demeure  par  le  fait  de  ne  pas  accepter  la  chose  of- 
ferte. 


aucune  offre  d'aucune  sorte  de  la  part  du  débiteur  (art.  296).  Mais  on  s'est 
demandé  si  cette  formule  pourrait  trouver  son  application  dans  les  cas  où  l'on 
se  contente  d'une  offre  verbale.  On  aurait  pu  soutenu'  que  le  fait  d'offrir  une 
chose  individualisée,  lorsque  c'est  l'offre  elle-même  qui  doit  l'individualiser  et 
que  cette  individualisation  ne  résulte  pas  de  l'obligation  initiale,  ne  pourrait 
se  réaliser  que  par  une  offre  réelle.  Il  a  été  reconnu  toutefois,  au  moins  par 
Planck  (p.  y5)  et  Schollmever  (i4û-i45),  que  la  formule  de  l'article  3oo 
n'exigeait  aucunement  qu'il  y  ait  offres  réelles,  mais  impliquait  qu'il  y  ait 
individualisation  matériellement  réalisée,  de  telle  sorte  que,  dans  les  cas 
où  l'article  295  se  contente  d'une  offre  verbale,  par  exemple,  parce  que  le 
créancier  a  par  avance  annoncé  son  intention  de  refuser  l'offre,  il  ne  suffirait 
pas,  pour  le  transfert  des  risques,  défaire  savoir  au  créancier  qu'on  lui  offre 
et  qu'on  tient  à  sa  disposition  une  chose  de  l'espèce  indiquée;  il  faudrait  que 
cette  chose  ait  été  matériellement  mise  à  part  et  séparée  des  autres  par  le 
débiteur.  Cette  séparation  matérielle  accompagnée  d'offres  verbales,  dans  les 
cas  où  les  offres  verbales  suffisent  à  la  mise  en  demeure,  opérera  individua- 
lisation juridique  de  l'obligation  au  sens  de  l'article  243,  et  en  vue  de  l'appli- 
cation de  l'article  3oo  al.  1  (cf.  Crome,  S  166,  notes  12  et  t3).  Voilà  donc 
une  hypothèse  où,  sous  les  conditions  spécifiées,  la  séparation  suffirait  à  la 
concentration  de  l'obligation  (art.  268  à  la  note).  Il  ne  faudrait  donc  pas 
dire,  on  vient  de  le  voir,  que  cette  concentration  s'opère  toujours  dès  qu'on 
se  trouve  dans  les  conditions  légales  d'une  mise  en  demeure  du  créancier. 

S  V.  Il  parait  bien  enfin  aller  de  soi  que,  dans  tous  les  cas  où  il  y  aurait 
transfert  des  risques,  même  indépendamment  de  toute  question  relative  à  la 
mise  en  demeure  du  créancier,  il  faudrait  appliquer  par  analogie  la  première 
disposition  de  l'article  3oo ,  et  décider  que  le  débiteur  désormais  ne  répondant 
plus  que  de  son  dol  et  de  sa  faute  lourde,  il  y  aura  libération  par  cas  fortuit 
dès  que  la  perte  sera  survenue  par  suite  d'un  fait  ne  rentrant  plus  sous 
l'application  de  la  double  condition  d'imputabilité  de  l'article  3oo  al.  1.  Ce 
serait  le  cas  de  l'article  kk'].  La  chose  aurait  dû  être  livrée  au  domicile  du 
débiteur;  celui-ci  accepte  de  l'expédier  au  créancier.  Par  le  fait  de  l'expédition . 
son  obligation  se  concentre  sur  l'objet  remis  aux  agents  chargés  du  transport. 
Le  créancier  n'est  cependant  pas  en  demeure.  Dira-l-on  que  le  débiteur,  par 
rapport  à  la  chose  expédiée,  reste  tenu  de  toute  faute  sous  les  conditions  de 
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l'article  270?  Il  n'y  aurait  perte  fortuite  à  son  égard  que  si  la  perte  se  pro- 
duisait en  dehors  de  toute  faute  de  sa  part  appréciée  d'après  l'article  276;  et 
c'est  alors  également,  s'il  s'agit  de  contrat  synallagmatique,  que,  conformé- 
ment à  l'article  4^7,  les  risques  seraient  à  la  charge  du  créancier,  en  ce  sens 
que  celui-ci  resterait  tenu  de  son  prix.  Faut-il  dire,  au  contraire,  qu'il  y  a  cas 
fortuit  pour  le  débiteur  dès  que  la  perte  ne  répond  plus  aux  conditions  d'im- 
putabilité  de  l'article  3oo  al.  1?  Il  semble  bien  que  cette  dernière  assimi- 
lation doive  l'emporter.  Mais  on  comprend  qu'il  puisse  y  avoir  controverse. 
Nous  ne  sommes  plus  dans  l'hypothèse  exacte  de  l'article  3oo;  et  d'autre 
part,  la  formule  de  l'article  hh']  vise  l'effet  par  rapport  au  créancier  de  la 
libération  par  cas  fortuit,  sans  indiquer  à  quelles  conditions  cette  libération 
aura  lieu. 

$  VI.  Enfin,  restera  à  se  demander  si,  par  voie  d'analogie,  il  n'y  aurait 
pas  lieu  d'appliquer  à  l'obligation  alternative  ce  qui  est  dit  du  transfert  des 
risques  en  ce  qui  touche  les  dettes  de  genre.  Si  le  débiteur  à  qui  le  choix  est 
censé  appartenir  offre  l'une  des  choses  au  créancier  qui  la  refuse,  de  telle  sorte 
(ju'il  soit  en  demeure  sous  les  conditions  de  l'article  3oo  al.  2,  et  que, 
pendant  la  demeure,  la  chose  offerte  vienne  à  périr  par  cas  fortuit,  faudra- t-il 
dire  que  l'obligation  s'était  concentrée  sur  la  chose  offerte,  de  telle  sorte 
qu'ayant  péri  depuis  la  demeure  le  risque  soit  pour  le  créancier?  Le  débiteur 
serait  libéré,  bien  que  le  créancier  restât  tenu  de  ce  qu'il  aurait  à  fournir. 
Faut-il  croire,  au  contraire,  que  cette  solution  implique  que  le  débiteur 
puisse  eucore  choisir  la  chose  qu'il  avait  offerte  et  qui  a  péri,  au  lieu  d'en  être 
réduit  à  celle  qui  subsiste,  alors  que  ce  choix  n'est  maintenu  au  profit  du 
débiteur  que  lorsque  la  chose  a  péri  par  la  faute  du  créancier  (art.  265)?  Or 
la  demeure  ne  suppose  pas  forcément  qu'il  y  ait  faute  (art.  290).  11  faudrait 
donc  prouver  la  faute  ;  le  simple  fait  de  la  demeure  du  créancier,  sous  les 
conditions  de  l'article  3oo  al.  2 ,  ne  suffirait  pas,  en  cette  matière,  pour  le  trans- 
fert des  risques.  La  question  peut  être  sujette  à  controverse,  bien  que  la  pre- 
mière solution  paraisse  la  plus  conforme  aux  principes  généraux.  Car  il  ne 
s'rgit  pas  de  savoir  à  quelles  conditions  se  fait  l'individualisation  de  la  dette, 
lorsque  le  débiteur  n'a  pas  encore  exercé  son  choix,  ce  qui  est  l'objet  de 
l'article  a65,  —  mais  de  savoir  quand  cette  individualisation  sera  censée 
acquise,  lorsque  le  débiteur  a  d;'jà  fait  porter  sou  option  sur  l'une  des  choses 
qu'il  doit.  Or  celte  question  n'est  plus  du  domaine  de  l'article  2Ô5;  et  il 
semble  assez  vraisemblable  que  l'article  3oo,  combiné  avec  l'article  2^3,  ait 
entendu  décrire  comment  le  choix  deviendrait  définitif  dans  tous  les  cas  où  il 
s'agirait  d'obligations  qui  fussent   susceptibles  d'une  option  destinée  à  en 
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\i;r.  301.  Au  cas  de  dette  d'argent  productive  d'intérêts,  le 
débiteur,  pendant  la  demeure  du  créancier,  n'a  pas  à  servir 
d'intérêts. 

Art.  30:2.  Si  le  débiteur  doit  restituer  les  profits  d'un  objet  ou 
en  rembourser  la  valeur,  son  obligation,  pendant  la  demeure  du 
créancier,  se  restreint  aux  profits  qu'il  retire. 

Art.   303.   Si  le   débiteur  est   obligé  à   faire  délivrance  d'un 

fixer  l'objet  (cf.  Paul  Hirscii,  Zur  Révision  der  Lehre  vom  Glàubigerverzuge , 
Leipzig,  1895,  p.  256-257). 

%  VII.  L'article  3oo  n'a  parlé  du  transfert  des  risques  qu'en  matière  de  dettes 
de  genre,  ce  qui,  pour  une  dette  de  cette  nature,  implique  deux  solutions  :  la 
première,  que  le  débiteur  ne  supporte  plus  le  risque  du  cas  fortuit,  confor- 
mément à  l'article  279  ;  et  la  seconde,  que,  s'il  s'agit  d'un  contrat  synallagma- 
tique,  et  que  la  chose  olferte  et  refusée  vienne  à  périr  sans  la  faute  du  débiteur, 
appréciée  au  laux  de  l'article  3oo  al.  1 ,  celui-ci  est  libéré  sans  que  le  créancier 
le  soit  de  son  côté.  Ce  dernier  effet  de  la  demeure,  relatif  au  maintien  de  la 
contre- prestation  du  créancier,  au  cas  de  libération  par  cas  fortuit  du  débiteur, 
n'est  pas  signalé  par  l'article  3oo  ,  en  ce  qui  touche  l'obligation  de  corps 
certaine,  parce  qu'il  en  est  question  à  l'article  3 2 k. 

Art.  302.  Cf.  art.  100. 

Art.  303.  S  I.  Il  ne  s'agit  pas  absolument,  dans  l'article  3o3.  de  l'ancien 
droit  de  derelictio,  rejeté  avec  raison  lorsqu'il  s'agit  d'objets  mobiliers,  el  qui 
aurait  été  conservé  en  ce  qui  touche  les  immeubles.  La  derelictio,  en  matière 
de  propriété,  devrait  encore  être  inscrite  au  livre  foncier  (art.  928).  Il  ne 
s'agit  donc  que  d'un  abandon  de  possession.  Cet  abandon  de  possession  a  pour 
but,  lorsque  le  créancier  est  en  demeure,  de  remplacer  ce  qu'est,  en  matière 
d'objets  mobiliers,  la  consignation  ou  la  vente  publique  autorisées  par  les 
articles  372  et  suivants  et  383  et  suivants.  Ces  derniers  procédés  ont  pour 
objet  d'aboutir,  lorsqu'il  s'agit  de  meubles  dont  le  créancier  refuse  de  prendre 
livraison,  à  la  libération  du  débiteur.  On  a  voulu  organiser  quelque  chose 
d'analogue  lorsque  la  dette  aurait  pour  objet  la  remise  d'un  immeuble.  Cet 
abandon  de  possession  aura  deux  effets:  le  premier,  de  dégager  le  débiteur  de 
t<mte  responsabilité  par  rapport  à  L'immeuble,  au  sujet  duquel  il  ne  répondra 
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fonds,  il  peut,  dès  qu'il  y  a  survenance  de  la  demeure  du  créan- 
cier, en  abandonner  la  possession.  Cet  abandon  doit  nécessairement 
avoir  fait  l'objet  au  préalable  d'un  avis  comminatoire  à  l'égard  du 
créancier,  à  moins  que  l'avis  comminatoire  ne  soit  impraticable. 

Art.  304.   Le  débiteur  peut,  au  cas  de  demeure  du  créancier, 


que  de  son  délit  civil,  comme  le  ferait  un  tiers  quelconque;  et  le  second, 
de  rendre ,  non  pas  forcément ,  mais  le  plus  souvent,  impossible  la  livraison  de 
la  port  du  débiteur  :  impossibilité  purement  subjective;  mais  cette  impossibilité 
toute  personnelle  dérivant  d'un  fait  dont  il  n'a  pas  à  répondre,  puisque  la  loi 
le  lui  a  permis,  suffira  à  le  libérer  de  son  obligation,  d'après  l'article  275. 
Seulement,  s'il  devait,  en  outre,  transférer  la  propriété,  cet  abandon  de 
possession  ne  le  libère  pas  de  son  obligation  relative  au  transfert.  S'il  rendait 
ce  transfert  impossible,  il  continuerait  à  en  répondre  conformément  à  son 
obligation.  11  faudra  donc,  puisqu'il  est  resté  propriétaire,  qu'il  consente  à 
l'aliénation.  Et  le  créancier,  une  fois  rendu  propriétaire,  pourra  revendiquer 
l'immeuble  contre  quiconque  en  aurait  pris  possession,  par  suite  de  l'abandon 
qui  en  eût  été  fait. 

S  II.  Cette  faculté  d'abandon  est  subordonnée  à  un  avis  comminatoire,  le- 
quel cependant  pourrait  être  négligé  si,  d'après  les  circonstances,  il  dût  se 
heurter  à  des  difficultées  qui  le  rendent  impraticable.  Et,  comme  le  remarque 
Planck  (p.  76),  impraticable  ne  veut  pas  dire  impossible:  et  il  suppose  que 
le  débiteur  ignore  la  résidence  du  créancier,  de  telle  sorte  que  la  notification 
qu'il  eût  à  lui  faire  pût  encore  se  réaliser  par  la  voie  indiquée  à  l'article  i32. 
Sous  cette  forme,  la  notification  ne  serait  pas  impossible:  mais,  à  raison  des 
difficultés  et  des  délais  qu'elle  exige,  délais  qui  enlèveraient  au  débiteur  tout 
le  bénéfice  de  la  faculté  que  lui  accorde  l'article  3o3 ,  l'avis  exigé  par  la  loi 
paraîtra  impraticable  :  il  cessera  d'être  indispensable. 

Art.  304.  SI.  Il  ne  s'agit  pas  dans  l'article  3o4  d'une  action  en  dommages- 
intérêts,  susceptible  de  comprendre  tous  les  dommages  que  la  demeure  du 
créancier  aurait  pu  faire  éprouver  au  débiteur.  Ce  système  ne  serait  admis- 
sible que  dans  les  théories  qui  font  reposer  la  demeure  sur  une  faute  du 
créancier.  Dans  la  conception  du  Code  civil ,  il  faudrait ,  pour  donner  droit 
à  réparation  intégrale,  que  le  créancier  se  trouvât  dans  l'obligation  de 
prendre  livraison,  ce  qui  arrive,  par  exemple,  au  cas  de  vente  (art.  633, 
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exiger  dédommagement  pour  frais  supplémentaires  qu'il  a  dû 
nécessairement  faire  pour  l'offre  restée  sans  résultat  comme  pour 
la  conservation  et  l'entretien  de  l'objet  dû. 


cf.  art.  6&o);  en  pareil  cas,  la  demeure  du  créancier  se  trouve  constituer  à 
sa  charge  une  véritable  demeure  d'exécuter,  une  mora  solvendi,  donnant  ou- 
verture à  l'application  de  l'article  286. 

§  IL  En  dehors  de  ces  hypothèses ,  les  dommages-intérêts  résultant  de  la 
demeure  du  créancier  se  réduisent  aux  deux  chefs  d'indemnité  de  l'ar- 
ticle 3o4.  El  encore,  en  ce  qui  touche  les  frais  de  garde  et  de  conservation, 
ce  ne  sont  pas  tous  ceux  faits  par  le  débiteur,  dont  il  sera  tenu  compte,  mais 
ceux  seulement  qu'il  a  été  obligé  de  faire,  donc  qui  se  sont  trouvés  rendus 
nécessaires.  Le  texte  n'a  pas  voulu  exprimer  celte  idée  en  parlant  d'impenses 
nécessaires.  le  terme  ayant  un  sens  technique  qui  eût  risqué  d'enlraîner  une 
interprétation  trop  étroite  et  particulièrement  rigoureuse.  On  parle  des  frais 
que  le  débiteur  a  été  dans  l'obligation  de  faire,  qu'il  a  dû  faire  nécessaire- 
ment, ce  qui  rend  suflisamment  la  pensée  de  la  loi  de  ne  pas  lui  tenir  compte 
de  ceux  qui  eussent  été  superllus  (cf.  Pr.,  p.  333). 

S  III.  Peut-être  pourra-t-on  soutenir,  au  point  de  vue  de  l'application  de 
l'article  3o&,  que,  même  en  matière  d'obligations  de  genre,  il  n'est  pas 
inutile  de  constater  que,  dans  les  hypothèses  prévues  aux  articles  ag5  et 
9.96,  il  peut  y  avoir  demeure  du  créancier,  sans  que  celle  demeure  soit  suf- 
fisante à  opérer  un  transfert  des  risques  (note  sur  art.  3oo).  Car,  si  le  débi- 
teur n'avait  à  sa  disposition  que  l'une  des  choses  comprises  dans  le  genre 
stipulé  et  que,  pour  la  conserver  pendant  le  temps  que  dure  la  demeure  du 
créancier,  il  eût  fait  des  frais  supplémentaires  de  la  catégorie  de  ceux  prévus 
par  l'article  3o6,  on  ne  sait  pas  pourquoi  cette  disposition  ne  recevrait  pas 
son  application. 
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SECTION    DEUXIÈME. 

DES   RAPPORTS   D'ORLIGATION   AYANT   LEUR   SOURCE    DANS    UN   CONTRAT. 


TITRE    PREMIER. 

DE  LEUR  FORMATION.  DU  CONTENU  DU  CONTRAT. 

Art.  305.   Pour  la  formation  d'un   rapport   d'obligation    par 
acte  juridique,  comme  pour  toute  modification  du  contenu  d'un 


Art.  305.  Cette  affirmation  de  principe  a  pour  objet  d' exclure  l'engage- 
ment unilatéral  comme  mode  de  droit  commun  de  formation  des  obligations, 
en  tant  qu'il  s'agit  d'obligations  nées  d'un  acte  juridique  (cf.  Sal.  ,  Obi. , 
nos  1&2  et  suiv.).  11  est  vrai  qu'on  avait  demandé  à  nouveau,  même  dans 
la  seconde  Commission,  que  l'on  supprimât  cette  disposition,  afin  de 
laisser  la  question  à  l'appréciation  de  la  doctrine ,  ce  qui  eût  permis  à  la 
jurisprudence,  tout  en  maintenant  le  principe  traditionnel,  de  se  montrer 
plus  large  au  sujet  des  dérogations  à  lui  apporter.  Mais  la  majorité  n'a  pas 
été  de  cet  avis.  Toutefois,  on  a  voulu  faire  allusion  aux  cas  exceptionnels 
admis  par  la  loi,  afin  qu'il  fût  bien  établi  que,  toutes  les  fois  que  la  loi 
accepterait  qu'une  obligation  naquit  d'une  pure  déclaration  unilatérale  de 
volonté,  il  serait  permis  de  concevoir  l'hypothèse  comme  une  dérogation  au 
principe  de  l'article  3o5,  et  comme  une  application  de  1'id.ée  d'engagement 
unilatéral.  On  avait  tout  au  moins  proposé  de  déclarer  dans  la  loi  qu'il  serait 
permis,  par  déclaration  purement  unilatérale,  de  renoncer  à  une  exception 
affectant  un  droit,  de  même  que  l'on  peut,  par  voie  de  renonciation  unila- 
térale, faire  abandon  d'un  droit  réel  portant  sur  la  chose  d'aulrui  (art.  876, 
876,  106  A,  1  255).  Mais  on  a  craint  que  cette  disposition  fût  interprétée 
d'une  façon  abusive,  de  telle  sorte  qu'on  en  arrivât  à  sanctionner  de  véri- 
tables donations  par  acte  purement  uuilatéral  {Pr.,  VI,  i63-i64).  L'amen- 
dement fut  repoussé  et  la  question  laissée  à  l'appréciation  de  la  doctrine. 
Celle-ci  ne  parait  pas  disposée  à  étendre  par  voie  d'analogie  les  dispositions 
des  articles  875,  876,  et  autres  analogues,  aux  exceptions  à  faire  valoir  en 
justice  (Pl.,  p.  79;  cf.  art.  773). 
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rapport  d'obligation,  est  exigé  un  contrat  passé  entre  les  intéressés, 
en  tant  que  la  loi  n'en  dispose  pas  autrement. 

\ht.  306.  Un  contrat  qui  a  en  vue  une  prestation  impossible 
est  nul. 

\nr.  307.  Celui  qui,  lors  de  la  conclusion  d'un  contrat  ayant 
en  vue  une  prestation  impossible,  connaît  ou  doit  nécessairement 
connaître  (î)  l'impossibilité  de  la  prestation  est  obligé  à  la  répa- 
ration du  dommage  que  l'autre  partie  éprouve  pour  avoir  cru  à  la 
validité  du  contrat,  sans  cependant  que  le  montant  de  l'indem- 
nité puisse  dépasser  la  mesure  de  l'intérêt  que  l'autre  partie  avait 
à  la  validité  du  contrat.  Le  devoir  de  réparation  n'a  pas  lieu  si 
l'autre  partie  connaît  ou  doit  nécessairement  connaître  (t)  l'im- 
possibilité (a). 


Art.  306.  L'impossibilité  dont  il  est  parlé  est  celle  que  l'on  est  convenu 
de  qualifier  d'objective,  et  non  celle  qui  serait  purement  personnelle  au  débi- 
teur (note  sur  art.  275).  Et  encore,  même  au  cas  d'impossibilité  objective, 
on  peut  admettre,  ce  qui  sera  même  à  présumer  lorsqu'elle  aura  été  soup- 
çonnée des  parties,  que  le  débiteur  a  entendu  accepter  une  obligation  de 
garantie  pour  le  cas  où,  l'impossibilité  se  vérifiant,  le  contrat  serait  nul.  Il 
devrait  alors  réparation  au  créancier  dans  la  mesure  de  l'intérêt  que  celui-ci 
aurait  eu  à  l'exécution,  ce  que  l'on  appelle  l'intérêt  positif,  et  non  plus  dans 
la  mesure  seulement  de  l'intérêt  que  le  créancier  aurait  eu  à  ne  pas  contrac- 
ter, ce  que  l'ou  appelle  l'intérêt  négatif  (note  sur  art.  307).  Si,  d'autre  part, 
l'article  3o6  ne  parle  plus  d'objet  immoral,  illicite  ou  contraire  aux  mœurs, 
ou  encore  tombant  sous  le  coup  d'une  prohibition  légale,  c'est  que  l'on  a 
pensé  que  celle  disposition,  en  tant  qu'elle  viserait  ces  hypothèses  spéciales , 
ferait  double  emploi  avec  celles  des  articles  i3A  et  1 38. 

Art.  307.  (1)  Cf.  art.  122. 

(2)  S  I.  Le  Code  civil  allemand  admet,  comme  pour  le  cas  d'annula- 
bilité  pour  erreur  (art.  îaa),  le  droit,  pour  celle  des  parties  qui  subira  un 
dommage  par  suite  de  la  nullité  de  l'article  3o6,  de  demander  indemnité 
pour  nullité  de  contrai.  Celle-ci  correspondra,  non  pas  à  l'intérêt  que  cette 
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Ces  dispositions  reçoivent  application  correspondante,  lorsque  la 
prestation  n'est  que  partiellement  impossible  et  que  le  contrat,  par 

partie  aurait  eu  à  l'exécution ,  et  il  ne  s'agira  pas  du  dommage  résultant  de 
l'inexécution,  mais  elle  correspondra  à  l'intérêt  que  cette  partie  aurait  eu  à 
ne  pas  contracter  un  contrat  qui  est  déclaré  nul.  Il  s'agira  du  dommage  pour 
nullité  de  contrat;  c'est  l'intérêt  négatif,  dont  il  a  été  question  en  note  sur 
l'article  122. 

S  II.  Ce  droit  à  réparation,  fondé  en  principe  sur  l'idée  d'une  cuipa  m 
conhahendo ,  avait  été  dégagé,  dans  l'application  qu'en  fait  l'article  taa,  de 
toute  idée  de  faute.  Mais ,  en  ce  qui  touche  la  nullité  pour  impossibilité  de 
l'objet,  on  revient  au  principe  traditionnel  qu'il  n'v  a  pas  de  responsabilité 
sans  faute.  Il  est  vrai  qu'on  ne  voit  pas  bien  la  raison  qu'il  peut  y  avoir  à 
admettre  une  distinction  entre  les  deux  hypothèses.  Aussi .  avait-on  proposé 
d'établir  sur  ce  point  encore  une  responsabilité  purement  objective.  La  ma- 
jorité s'y  est  refusée ,  sous  prétexte  qu'en  admettant  partiellement  ce  dernier 
système  dans  l'article  122,  et  pour  des  raisons  purement  pratiques,  on 
n'avait  pas  entendu  se  départir  de  la  règle  générale  sur  la  faute  considérée 
comme  fondement  de  la  responsabilité,  et  que  d'ailleurs,  entre  les  hypothèses 
de  l'article  122  et  celle  de  l'article  307,  il  y  avait  une  différence  appréciable, 
consistant  en  ce  que,  dans  le  premier  cas,  la  partie  à  laquelle  on  s'adresse 
n'est  pas  à  même  d'analyser  la  volonté  de  celui  qui  lui  fait  l'offre  de  con- 
tracter ou  encore  de  contrôler  l'exactitude  de  la  déclaration  qui  lui  est  faite, 
ce  qui  la  rend  incapable  de  prévoir  la  nullité  de  l'acte  juridique  \isé  par 
la  déclaration  ;  tandis  que ,  là  où  il  s'agit  d'impossibilité  de  l'objet ,  tout  le 
monde,  avec  un  peu  de  prévoyance  et  de  diligence,  peut  être  à  même  de 
s'en  rendre  compte.  Aussi  l'article  807  admet-il  la  possibdité  d'une  faute 
de  ce  genre  et  exige-t-d,  par  suite,  que  cette  faute  ait  été  commise  pour  qu'd 
puisse  y  avoir  lieu  à  dommages-intérêts. 

S  III.  Cette  obligation  à  réparation  peut,  d'ailleurs,  exister  à  la  charge  des 
deux  parties,  et  non  pas  seulement  à  rencontre  de  celle  qui  a  pris  l'initiative 
et  fait  l'offre  de  contracter;  de  même  qu'elle  peut  engager  la  responsabilité. 
non  seulement  de  celui  qui  a  promis  l'objet  impossible,  mais  de  la  partie  à 
qui  elle  était  due  :  il  peut  se  faire,  en  effet,  que  celle-ci  ait  promis  un  équi- 
valent, dont  l'autre  contractant  va  être  privé  par  suite  de  la  nullité  du  con- 
trat ;  de  là  le  dommage  qu'd  pourra  avoir  à  subir. 

.S  IV.  L'article  307  ne  laisse  pas  entrevoir,  en  ce  qui  touche  la  faute,  la 
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rapport  a  la  partie  restée  possible,  est  valable,  ou  encore  lorsque, 
de  plusieurs  prestations  promises  avec  réserve  d'option,  l'une  se 
trouve  impossible. 

possibilité  d'une  mesure  d'appréciation  susceptible  de  varier  suivant  la  res- 
ponsabilité spéciale  afférente  au  contrat  que  l'on  avait  en  vue,  comme 
Ihering  l'avait  proposé  (cf.  Sal.,  Obi.,  nos  1 53 ,  107,  159):  mais  il  ne  dit 
pas  non  plus  si  l'on  a  voulu  considérer  cette  uniformité  de  mesure  comme  se 
rattachant  à  l'idée  d'une  faute  délictuelle,  ou  si  l'on  doit  encore  concevoir 
l'obligation  à  réparation  comme  reposant  sur  un  accord  présumé  de  volonté, 
ou  sur  un  engagement  unilatéral  de  la  part  de  chacun  des  contractants, 
question  de  doctrine  que  l'on  a  voulu  laisser  à  l'appréciation  scientifique. 
suis  la  trancher  législativement. 

S  V.  Quant  à  cette  mesure  de  la  faute, 'peut-être  pourra-t-on  attacher  une 
certaine  importance  au  changement  de  rédaction  du  second  Projet ,  qui.  au  lieu 
de  parler  de  négligence  (cf.  art.  345  P1),  parlait  de  celui  qui  a  connu  l'impos- 
sibilité ou  qui  aurait  du  la  connaître  (art.  25q  P2  i.  formule  qui  semble  bien 
faire  allusion  à  l'obligation  de  chaque  contractant  de  prendre  ses  informa- 
lion-  et  de  faire  toutes  les  recherches  nécessaires  pour  s'assurer  des  con- 
ditions sous  lesquelles  le  contrat  se  présente  (cf.  note  sous  art.  122).  Mais  il 
va  de  soi  que  cette  obligation  n'est  pas  la  même  pour  les  deux  parties,  celle 
(jui  prend  l'initiative,  surtout  si  elle  a  en  mains  l'objet  même  du  contrat,  et 
celle  à  qui  l'offre  est  faite.  Pour  celte  dernière,  ni  l'obligation,  ni  les  pos- 
sibilités  d'investigation  ne  sont  les  mêmes;  et  puisqu'on  admettait,  même 
pour  elle.  L'éventualité  d'une  faute  relative  à  la  conclusion  du  contrat,  encore 
que  l'autre  partie,  ce  qui  sera  bien  rare,  n'aurait  rien  à  se  reprocher,  il 
fallait  reconnaître  que,  sous  ce  rapport,  la  situation  des  deux  contractants 
était  loin  d'être  la  même  et  que  le  point  de  vue  d'appréciation  eu  ce  qui 
touche  la  faute  devait  être  différent  pour  l'un  et  pour  l'autre  (cf.  Pr.. 
p.  45o). 

.S  \  I.  Si  l'article  007  ne  se  prononce  pas  sur  la  mesure  d'appréciation  de 
la  faute,  il  laisse  nettement  entendre  quelle  devrait  être  celle  du  taux  même 
de  l'indemnité.  Ce  n'est  pas  l'indemnité  correspondant  à  la  valeur  de  la  chose 
due,  mais  celle  qui  correspondrait  au  dommage  que  la  nullité  du  contrat  va 
causer  à  la  partie  demanderesse,  représentant  par  conséquent,  pour  ce  qui 
est  d'elle,  l'intérêt  qu'elle  aurait  eu  à  la  validité  du  contrat  (note  sur 
art.  122). 
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Art.  308.  L'impossibilité  de  la  prestation  ne  fait  pas  obstacle  à 
la  validité  du  contrat,  lorsque  l'impossibilité  peut  être  supprimée 

Art.  308.  §  I.  L'article  3o8  prévoit  le  cas  de  ce  que  Ton  appelle  quelque- 
fois l'impossibilité  hypothétique.  Il  faut  supposer,  pour  qu'il  en  soit  ainsi , 
que  la  disparition  de  cette  impossibilité  ait  été  envisagée  comme  telle  (cf. 
art.  437  et  Stammler,  p.  108).  Et,  dans  ce  cas,  les  parties  avant  connu 
l'impossibilité ,  il  faut  admettre  qu'elles  ont  voulu  conclure  un  contrat  sous 
la  condition  que  cette  impossibilité  vînt  à  disparaître.  On  présume  donc,  si 
l'on  prouve  que  l'impossibilité  a  été  prise  en  considération .  qu'elles  auront  fait, 
de  la  disparition  de  l'impossibilité .  non  un  terme  suspensif,  mais  une  véritable 
condition;  ceci  par  a  contrario  de  l'alinéa  2  du  texte,  lequel  vise  les  condi- 
tions suspensives  autres  que  celle  prévue  à  l'alinéa  1.  Même  an  cas  d'impos- 
sibilité purement  relative,  bien  qu'elle  ne  suffise  pas  à  annuler  le  contrat, 
on  pourrait  concevoir  que  les  parties  eussent  fait  de  sa  disparition  une 
condition  même  de  l'engagement  :  tous  ces  points  sont  laissés  à  l'interprétation 
du  contrat  (M.,  II,  180). 

S  II.  Le  texte  se  place,  en  second  lieu,  dans  l'hypothèse  où  le  contrat  lui- 
même  était  à  terme  ou  conditionnel.  Il  faut  supposer,  en  outre ,  que  le  con- 
trat porte  sur  une  prestation  impossible.  Mais  faut-il  dire  que  le  second  alinéa 
du  texte  implique,  en  troisième  lieu,  la  preuve  faite  d'une  clause  tacite 
analogue  à  celle  prévue  par  l'alinéa  1 ,  et  consistant  en  ce  que  les  parties , 
ayant  connu  l'impossibilité ,  auraient  contracté  sous  une  double  condition , 
celle  que  la  condition  apposée  au  contrat  se  réalisât,  et  celle  qu'au  moment 
de  sa  réalisation  l'impossibilité  eût  disparu?  Ou  bien,  de  ce  qu'elles  ont 
contracté  à  terme  ou  saus  condition,  n'en  faut-il  pas  conclure,  même  si  elles 
ont  ignoré  l'impossibilité ,  que  la  loi  présume ,  que ,  l'eussent-elles  connue . 
elles  auraient  conclu  le  contrat,  dans  la  prévision  de  voir  l'impossibilité 
disparaître  avant  l'arrivée  du  terme  ou  de  la  condition?  Dans  cette  seconde 
théorie,  la  disparition  de  l'impossibilité  a  pris  encore  la  valeur  d'une  seconde 
condition  affectant  le  contrat  (cf.  Scholl..  p.  159);  mais  c'est  une  condition 
déduite  par  la  loi  de  l'existence  de  la  première  et  admise  par  elle  sous  forme 
de  présomption  légale,  sans  qu'il  y  ait  à  prouver  que  les  parties  ont  connu 
l'impossibilité.  Cependant  Planck  (S  3o8-2)  semble  bien  exiger  que  les  deux 
conditions  aient  été  toutes  deux  prévues  et  voulues  par  les  parties.  Cette 
interprétation  paraît  bien  contraire  à  la  forme  indépendante  sous  laquelle 
se  présentent  les  deux  alinéas  du  texte,  et,  si  l'on  prétendait  la  déduire  de  ce 
1.  28 
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et  que  le  contrat  a  été  conclu  pour  le  cas  que  la  prestation  devînt 
possible. 

Si  une  prestation  impossible  a  été  promise  sous  une  autre  con- 
dition suspensive  ou  sous  fixation  d'un  terme  suspensif,  le  con- 
trat est  valable  si  l'impossibilité  est  supprimée  avant  l'arrivée  de 
la  condition  ou  du  terme. 

Art.  309.  Si  un  contrat  porte  atteinte  à  une  prohibition  lé- 
jjale ,  les  dispositions  des  articles  307,  3 08  reçoivent  application 
correspondante. 


fait  que  l'article  3o8  al.  a  parle  d'une  autre  condition,  ce  que  l'on  pourrait 
vouloir  entendre  d'une  seconde  condition  supplémentaire,  on  peut  répondre 
que  ce  raisonnement  littéral  ne  s'appliquerait  plus  au  terme  suspensif  et  que 
cependant  les  deux  hypothèses  doivent  être  traitées  de  la  même  façon.  (Voir, 
d'ailleurs,  cette  interprétation  confirmée  par  les  exemples  donnés  en  note 
dansEcK,  S  58,  p.  2q4,  note  1).  Aussi  ne  serait-il  plus  indispensable, 
comme  au  cas  du  premier  alinéa,  qu'au  jour  du  contrat  la  suppression  de 
l'impossibilité  eût  été  possible ,  pourvu  qu'elle  le  soit  devenue  après ,  puis- 
qu'il ne  s'agit  plus  d'une  clause  tacite  du  contrat.  Il  suffira,  d'ailleurs,  qu'à 
un  moment  quelconque  avant  l'exécution  du  contrat,  l'arrivée  du  terme  ou  de 
la  condition,  la  prestation  soit  devenue  possible,  pour  que  le  contrat  ait 
été  considéré  comme  efficace ,  alors  même  qu'avant  l'échéance  prévue  une  nou- 
velle impossibilité  surviendrait.  Cette  dernière  serait  traitée  alors  comme 
lorsque  l'objet  dû ,  au  cas  de  convention  à  terme  ou  conditionnelle ,  se  trouve 
être  devenu  impossible  après  coup.  Il  s'agit  d'impossibilité  ultérieure  à  laquelle 
s'appliqueront  les  articles  276  et  32  4-3a5,  combinés  avec  l'article  160. 

Art.  309.  L'article  309  n'applique  les  articles  307  et  3o8  que  s'il  s'agit 
de  contrat  qui  soit  contraire  à  une  défense  légale  et  non  à  ceux  qui  seraient 
contraires  à  la  morale,  parce  que  la  partie  qui  demande  indemnité  d'après 
l'article  307  doit  avoir  ignoré  l'impossibilité  et  que,  s'il  est  admissible  que  l'on 
ignore  une  prohibition  légale,  il  ne  l'est  pas  que  l'on  ne  se  soit  pas  rendu 
compte  de  l'immoralité  d'un  acte;  de  même  que,  si  l'on  faisait  de  ce  dernier 
caractère  la  condition  d'un  contrat,  cette  condition  serait  elle-même  presqu< 
toujours  immorale.  Elle  tomberait  sous  le  coup  de  l'article  i38. 
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Art.  310.  Un  contrat  par  lequel  l'une  des  parties  s'oblige  à 
transférer  son  patrimoine  à  venir  ou  une  partie  de  son  patrimoine 
à  venir,  ou  à  le  grever  d'usufruit ,  est  nul. 

Art.  311.  Un  contrat  par  lequel  l'une  des  parties  s'oblige  à 
transférer  son  patrimoine  actuel  ou  une  partie  de  son  patrimoine 
actuel  ou  à  le  grever  d'usufruit  requiert  constatation  authentique 
sous  forme  judiciaire  ou  notariée. 

Art.  312.   Un  contrat  portant  sur  la  succession  d'un  tiers  encore 

Art.  310.  La  disposition  de  l'article  3io  revient  à  déclarer  nul  tout  acte 
par  lequel  on  dispose  par  avance  de  ses  biens  à  venir.  Ce  serait  abdiquer  au 
profit  d'un  tiers  sa  liberté  d'acquisition  ou  plutôt  sa  liberté  économique.  Cette 
interdiction  se  relie,  d'ailleurs,  au  silence  du  Code  civil  sur  la  réglementation 
juridique  des  communautés  de  famille  et  des  communautés  rurales,  en  tant 
qu'elles  seraient  fondées  sur  le  type  des  anciennes  communautés  agricoles 
tenant  leur  patrimoine  en  main  commune  (cf.  G.  Coh.v,  Gemcinschaft  und 
Hausgenossenschaft  dans  Zeilschr.fùr  vergleichende  Bechlswissenschaft ,  1898, 
p.  1 1 5  ).  Si  l'acte  de  disposition  porte  à  la  fois  sur  les  biens  présents  et  à 
venir,  il  est  nul  en  tant  qu'il  se  réfère  aux  biens  à  venir;  et  c'est  d'après  le 
principe  exposé  à  l'article  i3q  qu'il  y  a  lieu  de  décider  s'il  reste  valable  pour 
le  reste.  Exceptions,  d'ailleurs,  aux  articles  227/i  et  suivants  et  1^37. 

Art.  311.  La  disposition  de  l'article  3 1 1  ne  se  réfère  qu'au  contrat  destiné 
à  fonder  un  rapport  purement  obligatoire,  imposant  au  débiteur  l'obligation 
de  transférer,  par  chacun  des  modes  d'aliénation  qui  leur  sont  propres ,  les  diffé- 
rents éléments  de  son  patrimoine.  C'est  ce  contrat  qui  doit  être  passé  sous  la 
forme  prescrite.  Il  n'est  pas  question  d'un  contrat  d'aliénation  de  caractère 
réel  portant  sur  l'ensemble  du  patrimoine  :  un  contrat  de  ce  genre  n'existe  pas 
dans  le  droit  allemand.  Le  contrat  visé  par  l'article  3i  1  ne  vaudra  pas  suc- 
cession à  titre  universel  (art.  h  19):  chacun  des  biens  devra  être  cédé  par 
les  modes  de  transfert  qui  s'y  réfèrent.  Et  pour  ce  qui  est  des  dettes,  voir 
art.  419. 

Art.  312.  S  I.  Sur  la  prohibition  des  pactes  sur  succession  future ,  voir  Sal.  , 
Obi.,  n°  i48.  Mais  il  importe  de  remarquer  que  ces  pactes  successoraux, 
lesquels  sont  les  contrats  relatifs  à  la  succession  d'un  tiers,  par  lesquels,  par 

98. 
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vivant  esl  nul.  Il  en  est  de  même  d'un  contrat  portant  sur  la  pari 
de  réserve  ou  sur  un  legs  provenant  de  la  succession  d'un  tiers 
encore  vivant. 

Ces  dispositions  ne  reçoivent  aucune  application  en  matière  de 
contrat  conclu  entre  futurs  héritiers  légaux  relativement  à  la  part 
héréditaire  légale  ou  à  la  part  de  réserve  de  l'un  d'eux.  Un  tel 
contrat  requiert  constatation  authentique  sous  forme  judiciaire  ou 
notariée. 


exemple,  on  dispose  par  avance  de  la  part  héréditaire  que  Ton  espère  re- 
cueiliir  de  la  succession  d'un  tiers,  ne  doivent  pas  se  confondre  avec  les 
contrats  d'hérédité  de  l'article  2-27/1,  par  lesquels  on  dispose  de  sa  propre 
succession.  Même  exception  pour  les  contrats  de  renonciation  à  succession 
(art.  2  346  et  suiv.  ). 

S  II.  Le  second  alinéa  est  une  atténuation  apportée  à  la  prohibition  géné- 
rale qui  venait  d'être  posée.  Elle  provient  d'un  amendement  admis  par  la  se- 
conde Commission.  On  avait  fait  remarquer  qu'il  y  a  des  cas  où  il  peut  être 
extrêmement  utile  pour  les  futurs  héritiers  de  pouvoir  prendre  certains  arran- 
gements entre  eux  relativement  à  la  succession  commune  à  laquelle  ils  doivent 
être  éventuellement  appelés,  en  prévision  par  exemple  de  l'absence  de  l'un 
deux,  pour  le  cas  où  la  succession  s'ouvrirait  avant  son  retour.  Les  Motifs 
(11,  p.  i84-i85),  il  est  vrai,  renvoyaient  pour  cette  hypothèse  au  contrat 
d'hérédité  (art.  2276  et  suiv.).  Mais  cette  ressource  était  insuffisante, 
étant  donné  qu'un  contrat  de  ce  genre  doit  être  passé  avec  celui-là 
même  dont  on  doit  hériter  et  que ,  par  suite ,  cela  peut  entraîner  souvent  de 
très  réelles  difficultés  ou  même  des  impossibilités,  si  lui-même,  par  exemple, 
n'a  plus  sa  raison,  ou  que,  pour  toute  autre  cause,  on  ne  puisse  pas  contracter 
avec  lui.  On  faisait  observer,  d'ailleurs,  que  les  inconvénients  des  pactes  suc- 
cessoraux se  trouvaient  considérablement  atténués,  lorsqu'ds  avaient  lieu  entre 
futurs  héritiers  seulement.  Et  l'on  mettait  en  avant  surtout  l'exemple  du  droit 
prussien  (cf.  AU.  L.  R.,l,  1 1,  S  446,  et  I,  12 ,  S  649  et  suiv.).  Gierke  avait 
déjà  très  vivement  reproché  au  Projet  cet  abandon  des  traditions  allemandes 
(Gierke,  Der  Entwurf,  p.  21 4).  Pour  toutes  ces  raisons,  la  seconde  Com- 
mission est  revenue  au  système  du  droit  prussien  (Pr. ,  I,  456-457).  Seule- 
ment .  pour  plus  de  garantie,  on  exige  la  forme  judiciaire  ou  notariée. 
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Art.  313.  Un  contrat  par  lequel  l'une  des  parties  s'oblige  à 
transférer  la  propriété  existant  sur  un  fonds  requiert  constatation 

Art.  313.  S  I.  Celle  disposition  est  l'une  de  celles  qui  ont  donné  lieu ,  jusque 
devant  la  Commission  du  Reichstag,  aux  plus  vives  discussions.  On  avait 
demandé  tout  d'abord  devant  la  Commission  de  revision ,  et  lors  de  la  prépa- 
ration du  second  Projet,  que  l'on  se  contentât  de  la  forme  littérale,  c'est-à-dire 
de  la  rédaction  d'un  écrit.  On  considérait  que  ce  devait  être  suffisant  pour 
empêcher  les  ventes  précipitées.  En  réalité,  ce  que  Ton  visait,  c'était  l'exploi- 
tation des  paysans  par  les  marchands  de  biens;  et,  ce  que  l'on  voulait  empê- 
cher, c'était  les  ventes  conclues  à  l'auberge  ou  à  la  brasserie,  nous  dirions 
chez  nous  rtchez  le  marchand  de  vins».  Le  principal  était  donc  d'obliger  le 
paysan,  une  fois  l'affaire  conclue,  à  réfléchir  sur  les  clauses  écrites  qu'on  lui 
présentait,  de  façon  à  ne  donner  sa  signature  qu'à  bon  escient.  Sous  ce  rap- 
port, le  fait  d'aller  devant  le  juge  ou  devant  le  notaire  n'ajouterait  aucune 
garantie  supplémentaire  et  imposerait  des  frais  et  une  perte  de  temps  qui 
seraient  une  réelle  entrave  en  matière  de  transactions  immobilières.  Ces 
objections  ne  purent  prévaloir  devant  la  seconde  Commission,  d'autant 
que  presque  tous  les  Gouvernements,  sauf  peut-être  les  deux  Mecklembourg, 
s'étaient  prononcés  eu  faveur  de  la  disposition  du  premier  Projet  admettant 
la  forme  judiciaire  on  notariée  (art.  35  i  P1);  et  il  en  était  ainsi  même  de  la 
part  d'Etats,  comme  la  Prusse  ou  la  Saxe,  qui  jusqu'alors  ne  connaissaient 
aucune  solennité  de  forme  pour  les  contrats  de  ce  genre.  Ce  fut  la  préoccu- 
pation de  ces  affaires  de  cabaret  ou  de  brasserie  cpii  fut  décisive;  si  on  se 
contente  d'un  écrit,  le  marchand  de  biens  apportera  le  papier  tout  préparé 
dans  sa  poche,  et  le  paysan  n'aura  plus  qu'à  signer  entre  deux  verres  de 
bière;  on  a  voulu,  en  le  forçant  à  aller  devant  le  juge  ou  chez  le  notaire, 
l'obliger  à  réfléchir,  au  besoin ,  comme  on  l'a  dit  expressément ,  à  en  parler 
à  sa  femme,  de  telle  sorte  qu'il  ne  fut  pas  pris  au  dépourvu.  Du  reste,  cette 
exigence  ne  devait  pas  changer  grand'chose  à  la  pratique  actuelle,  car  toutes 
les  affaires  un  peu  sérieuses  se  font  devant  notaire  ;  il  n'y  a  que  pour  des 
ventes  de  parcelles  insignifiantes  que  la  question  pouvait  être  douteuse.  Or 
c'est  précisément  ce  morcellement  excessif  de  la  propriété  qu'il  faut  éviter; 
et  c'est  pour  ces  aliénations  sans  importance  apparente  qu'il  importe  surtout  de 
garantir  le  sérieux  de  l'opération  (Pr.,  I,  /j5q  et  suiv.).  On  avait  demandé 
d'ailleurs,  pour  les  Etals  ou  la  tenue  des  registres  fonciers  pourrait  appar- 
tenir à  d'autres  fonctionnaires  qu'à  ceux  de  l'ordre  judiciaire,  que  le  contrat 
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authentique  sous  forme  judiciaire  ou  notariée.  Un  contrat  qui 
aurait  été  conclu  sans  l'observation  de  cette  forme  devient  valable 


obligatoire  de  transfert  pût  également  se  conclure  devant  eux  :  il  y  est  donné 
satisfaction  par  l'article  1 42  de  la  Loi  d'introduction.  H  parait  bien,  cependant, 
que  ce  principe  de  solennité  rencontre  encore  de  nombreux  adversaires,  au 
moins  dans  les  Etats  où  il  n'existait  pas  antérieurement  au  Code  civil,  puisque 
la  question  d'une  réforme  de  l'article  3 1 3  avait  été  soumise  au  Congrès  des 
jurisconsultes  allemands  de  1902,  sans  qu'on  ait  eu  le  temps  de  la  discuter. 
(Wr  l'étude  de  M.  Duquesne,  dans  Bulletin  de  la  Société  d'études  législatives 
de  1902,  p.  5o3.) 

§  IL  Mais  la  question  véritablement  délicate  fut  celle  du  correctif  apporté 
par  le  Projet  lui-même  au  principe  de  la  solennité  de  forme.  Le  contrat  nul 
pour  défaut  de  forme  devient  valable  par  le  fait  de  la  cession  judiciaire  avec 
inscription  au  livre  foncier  :  le  contrat  réel  d'aliénation  couvre  la  nullité  for- 
melle du  contrat  obligatoire  de  transfert.  Rien  de  plus  illogique,  a-t-on  dit, 
et  c'est  rendre  inutile  toute  exigence  de  solennité.  On  se  contentera  d'une 
promesse  verbale  ou  écrite  et  l'on  procédera  au  contrat  réel  de  transfert  par 
voie  de  cession  judiciaire  :  la  nullité  sera  couverte.  Devant  la  seconde  Com- 
mission ,  comme  devant  la  Commission  du  Reichstag ,  on  avait  suscité ,  de  la 
part  du  notariat  surtout,  une  très  vive  opposition  contre  ce  système  mixte, 
que  l'on  prétendait  inutile,  boiteux  et  illogique  (cf.  Ber.  sur  l'art.  307,  p.  37). 
Sans  doute,  on  n'allait  pas  jusqu'à  demander  que  le  contrat  réel  d'aliénation 
lût  nul ,  c'eût  été  bouleverser  tout  le  système  d'organisation  des  livres  fonciers  ; 
on  demandait  simplement  que  l'aliénateur  qui  eût  procédé  à  l'aliénation ,  en 
vertu  d'un  contrat  obligatoire  nul  en  la  forme ,  eût ,  pendant  les  délais  ordi- 
naires de  la  prescription ,  une  condictio  qui  ne  fût  pas  une  action  en  payement 
du  prix,  puisque,  le  contrat  étant  nul,  toute  action  de  ce  genre  lui  serait 
déniée ,  mais  une  action  fondée  sur  l'enrichissement  sans  cause  et  tendant  à 
obtenir  la  restitution  ou  un  équivalent  en  argent.  Cette  indépendance  absolue 
entre  les  deux  contrats,  qui  est  le  principe  admis  d'une  façon  générale,  pour 
tous  les  cas  où  le  premier  se  trouverait  entaché  d'un  vice  ou  d'une  nullité, 
a  paru  toutefois  une  limitation  toute  artiticielle,  toute  de  création  du  droit 
positif,  qu'il  fallait  éviter  le  plus  possible  et  n'admettre  que  là  où  cette  sépa- 
ration serait  indispensable;  car  elle  est  de  nature,  puisque  l'aliénation  reste 
valable,  à  jeter  le  trouble  et  l'incertitude  sur  l'état  de  la  propriété.  Aussi, 
puisque  ce  que  l'on  visait  uniquement  était  de  donner  aux  parties  le  temps  de 
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conformément  à  L'ensemble  de  son  contenu,  lorsqu'il  est  suivi  de 
dessaisine  et  d'inscription  au  livre  foncier. 

Art.  31  i.  Si  quelqu'un  s'oblige  à  aliéner  une  chose  ou  à  la 
grever  d'une  charge,  cette  obligation,  dans  le  doute,  s'étend  égale- 
ment à  l'accessoire  de  la  chose. 

Art.  315.  Si  la  prestation  doit  être  déterminée  par  l'un  des 
contractants,  il  v  a  lieu  d'admettre,  dans  le  doute,  que  la  détermi- 
nation doit  se  faire  d'après  une  appréciation  équitable  (1). 

réfléchir  et  la  possibilité,  au  cas  de  surprise  et  d'entraînement  irréfléchi.  île  ?h 
désister  et  de  se  refuser  à  aller  plus  loin,  a-t-il  paru  que  tout  était  sauvegardé 
dès  que  l'aliénateur  consentait  à  procéder  devant  le  juge  foncier  à  la  cession 
judiciaire.  Le  vice  du  contrat  primitif  était  couvert:  et  par  là,  d'ailleurs,  on 
donnait  satisfaction  aux  partisans  delà  forme  purement  littérale,  sans  aban- 
donner cependant  les  garanties  résultant  de  la  forme  solennelle  :  le  contrat 
étant  nul.  celui  qui  a  intérêt  à  la  nullité  pourra  toujours  se  refuser  à  pro- 
céder au  transfert  réel.  S'il  y  consent,  toutes  les  garanties  ont  été  prises.  Aller 
au  delà  serait  exagérer  les  précautions,  au  détriment  même  de  l'intérêt 
généra]  (Sal. ,  Déci,  p.  io3  et  >uiv.  (.  D'ailleurs,  le  notariat  cherche  à  parer 
l'inconvénient  qui  peut  résulter  pour  lui  de  cette  seconde  disposition  de  l'ar- 
ticle 3i3  ,  en  demandant  que  la  cession  réelle  elle-même,  \ Auftussung ,  cession 
réelle  ou  dessaisine,  put  être  faite  devant  notaire,  sous  forme  de  dessaiâne 
notariée  (cf.  Dlocesxe,  loc.  cit.,  p.  5o4,  note  î). 

S  III.  Enfin  on  avait  proposé  d'étendre  le  même  principe  de  solennité  à  tous 
les  contrats  relatifs  à  la  constitution  d'une  charge  foncière,  et  en  particulier  a 
la  convention  ayant  pour  objet  un  droit  d'hypothèque.  Cet  amendement  n'a 
pas  prévalu. 

Art.  31  i.  Cette  disposition,  qui  formait  l'article  790  du  premier  Projet. 
a  été  détachée  de  la  partie  relative  au  Droit  des  choses  pour  être  placée  ici  à 
propos  des  contrats.  Pour  ce  qui  est  de  la  conception  juridique  de  l'accessoire, 
se  reporter  aux  articles  97  et  98. 

Art.  315.  (i)  L'article  3i5,  en  disant  que  l'appréciation  doit  être  faite 
-d'après  l'équité- ,  a  entendu  par  là  que  l'appréciation  devait  avoir  pour  but 
de  déterminer  ce  qu'exige  l'équité,  et  cela  en  tenant  compte  des  usages  et  de 
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La  détermination  a  lieu  par  déclaration  envers  l'autre  partie. 

Si  la  détermination  doit  se  faire  d'après  une  appréciation  équi- 
table, la  détermination  faite  n'est  obligatoire  pour  l'autre  partie 
que  si  elle  correspond  à  l'équité.  Si  elle  ne  correspond  pas  à  l'équité, 


la  notion  d'équivalence.  Il  s'agit  de  fixer  un  équivalent  équitable  pour  la  pres- 
tation reçue.  D'autre  part,  à  côté  de  l'appréciation  faite  d'après  l'équité,  le 
Code  civil  a  parfaitement  entendu  admettre  une  r  libre  appréciation  a ,  qui 
pourtant  ne  se  confondit  pas  avec  le  -pur  arbitraire-.  On  peut  doue  concevoir 
trois  sortes  d'indétermination  et,  par  suite,  trois  sortes  d'appréciations  pos- 
sibles. Ce  serait  tout  d'abord  le  pur  arbitraire,  pouvant  aller  jusqu'à  permettre 
à  celui  à  qui  le  choix  est  laissé  de  réduire  l'obligation  à  rien:  autant  dire  alors 
qu'il  n'y  a  pas  de  lien  obligatoire ,  et  l'obligation  est  nulle.  Puis  il  y  a  la  libre 
appréciation,  correspondant  au  mervm  arbitrium  du  droit  romain,  obligeant 
la  partie  à  qui  le  choix  est  laissé  à  choisir  entre  certaines  limites,  au  moins 
sous-entendues,  de  telle  sorte  que  l'obligation,  de  toute  façon,  gardât  encore 
une  certaine  valeur,  mais  sans  lui  imposer  de  maintenir  un  rapport  quel- 
conque d'équivalence  entre  l'étendue  de  l'obligation  et  sa  cause  juridique. 
Reste  enfin  l'appréciation  faite  d'après  l'équité,  qu'il  faut  traduire  par  l'idée 
d'une  appréciation  conforme  aux  usages  et  par  suite  à  la  notion  d'équivalence 
mitre  les  deux  prestations  réciproques.  Mais  il  faudrait  bien  se  garder  d'établir 
une  opposition  fondamentale  entre  le  second  degré  d'appréciation ,  ce  que  l'on 
appelle  la  -libre  appréciation»  et  l'idée  d' -équité»;  car  cela  reviendrait  à  laisser 
croire  qu'il  pût  y  avoir  un  contrat  susceptible  de  violer  l'équité.  La  vérité  est 
que  la  caractéristique  de  l'obligation  laissée  à  la  libre  appréciation  de  l'une 
des  parties  se  rapproche  beaucoup  plutôt  de  la  notion  du  contrat  aléatoire. 
C'est  un  contrat  dans  lequel  l'exacte  équivalence  des  prestations  n'a  pas  été 
admise  comme  la  condition  même  du  contrat;  et  forcément  les  contre-presta- 
tions ont  été  fixées  en  conséquence.  Il  n'y  a  rien  là  de  contraire  à  l'équité. 
Lorsque  l'appréciation  doit  être  faite  d'après  l'équité,  cela  signifie,  au  con- 
traire, qu'elle  doit  être  faite  en  tenant  compte  du  rapport  des  équivalents, 
dans  la  mesure  admise  par  l'usage.  Ceci  posé,  l'article  oi5  établit  une  pré- 
somption, d'après  laquelle,  au  cas  de  doute,  au  lieu  d'admettre  qu'il  y  ait 
libre  appréciation,  on  devra  se  prononcer  dans  le  sens  d'une  appréciation 
conforme  à  la  notion  ordinaire  d'équité,  celle  qui  tient  compte  des  équivalents 
réciproques  (voir  d'ailleurs  note  sur  art.  3 16). 
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In  détermination  devra  être  faite  par  jugement  ;  il  en  est  de  même 
si  la  détermination  est  retardée  (3). 

(a)  .S  1.  Lorsque  la  détermination  doit  se  faire  d'après  l'équité,  elle  ne  de- 
vient obligatoire  pour  l'autre  partie  que  si,  en  effet,  la  notion  d'équité  n'a 
pas  été  violée.  La  partie  à  qui  on  prélend  l'imposer  peut  donc  en  contester  la 
validité.  Elle  ne  le  pourrait  pas,  au  contraire,  s'il  se  fut  agi  d'une  détermina- 
tion laissée  à  la  libre  appréciation  de  l'autre  contractant  (cf.  Pr.,  I,  p.  405). 
Si  donc  la  partie  adverse  conteste  que  la  détermination  qu'on  lui  présente  soit 
conforme  à  l'équité,  c'est  aux  tribunaux  qu'il  appartiendra  de  s'en  faire  juges. 
Et,  si  ces  derniers  lui  donnent  gain  de  cause,  ils  substitueront  leur  appré- 
ciation à  celle  qui  avait  été  faite.  On  a  voulu  ainsi  organiser  une  procédure 
plus  expéditive,  sans  qu'il  y  eût  à  recourir  aux  procédés  ordinaires  d'exécution 
forcée  du  Code  de  procédure  (art.  887  et  888  C.  Pr.  ail.). 

S  IL  Le  procédé  sera  le  même  si  la  partie  à  qui  celte  détermination  appar- 
tient néglige  de  la  faire.  Et  la  question  peut  se  poser  indépendamment  de  toute 
mise  en  demeure  proprement  dite.  On  peut  supposer  le  créancier  poursuivant 
l'exécution  de  ce  qui  lui  est  dû  et  demandant  par  le  fait  même  que  le  débi- 
teur détermine  le  montant  de  ce  qu'il  aura  à  fournir,  ou,  s'il  ne  le  fait  pas, 
que  le  tribunal  le  fasse  à  sa  place.  Ce  dernier  sera  donc  investi  du  droit 
d'apprécier  la  détermination  proposée,  ou,  si  le  créancier  l'a  repoussée  et  (rue 
le  débiteur  tarde  à  lui  eu  fixer  une  autre,  du  droit  de  la  fixer  lui-même,  et  en 
outre  il  pourra  par  le  même  jugement  condamner  le  débiteur  à  exécuter 
la  prestation  dont  le  montant  aura  été  ainsi  déterminé.  On  aurait  pu  croire 
qu'il  fût  nécessaire  pour  cela  d'intenter  deux  actions  distinctes,  l'une  pure- 
ment préjudicielle,  destinée  à  faire  constater  éventuellement  quel  devrait  être 
le  montant  de  la  prestation  (art.  2 56  C.  Pr.  ail.),  et  l'autre,  pour  le  cas 
où  le  débiteur,  après  cette  détermination  faite,  n'exécuterait  pas,  statuant  au 
fond  et  le  condamnant  à  exécuter.  Cette  complication  a  été  repoussée;  et  il  a 
été  entendu  que ,  par  une  seule  et  même  action,  destinée  à  poursuivre  la  presta- 
tion due,  le  tribunal  se  trouverait  saisi  de  toutes  les  questions  préalables  qui  en 
dépendent  et  que  cette  action  implique  (Pr.,  p.  465  etPi,.  sur  S  3i5,  p.  87). 

§  III.  Au  point  de  vue  des  questions  de  preuve,  l'article  3 1 5  part  de  cette 
idée  que  la  décision  de  la  partie  chargée  de  la  détermination  ne  s'impose  à 
l'autre,  lorsqu'elle  doit  être  conforme  à  l'équité,  que  si,  en  effet,  elle  corres- 
pond à  l'équité.  C'est  donc  à  la  partie  à  qui  la  détermination  appartenait  à 
faire  celte  preuve  si  elle  veut  que  l'autre  s'y  soumette. 
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Ai!T.  316.  Si  l'étendue  de  la  contre-prestation  promise  en 
échange  d'une  prestation  n'est  pas  déterminée,  la  détermination, 

Vax.  31  G.  S  I.  La  disposition  de  l'article  3i6  a  une  double  portée;  elle  a 
pour  but,  tout  d'abord,  d'établir  une  présomption  relativement  à  la  question 
de  savoir  qui.  au  cas  de  doute,  aurait  le  droit  de  fixer  la  contre-prestation  à 
fournir,  Lorsqu'elle  est  restée  dans  l'indétermination.  Mais  elle  a  un  second 
objet  qui  est  d'indiquer,  en  pareil  cas,  comment  cette  fixation  devra  se  faire; 
et  cette  réglementation  se  trouve  consister  dans  un  renvoi  implicite  aux  prin- 
cipes de  l'article  3i5.  On  a  vu  en  effet,  sur  l'article  3i5,  que,  lorsque  l'une 
des  parties  est  chargée  de  fixer  l'étendue  de  l'une  des  prestations  à  fournir, 
elle  doit  le  faire,  non  pas  à  sa  libre  appréciation,  mais  d'après  l'équité,  de 
telle  sorte  que,  si  la  détermination  qu'elle  propose  ne  semble  pas  remplir 
les  conditions  visées  par  l'article  3 1 5  .  on  ait  le  droit  de  s'adresser  au  tribunal 
pour  lui  demander  de  fixer  lui-même  l'étendue  de  la  prestation.  Seulement 
il  s'est  produit  dans  les  Travaux  préparatoires  du  texte  un  échange  de  vues 
fort  intéressant,  qui  doit  servir  à  préciser  mieux  encore  la  notion  que  l'on  a 
entendu  se  faire  de  l'équité  dans  l'article  3i5  et,  par  suite,  dans  son  appli- 
cation à  l'hypothèse  de  l'article  3i6. 

S  IL  II  semblerait  en  effet,  d'après  ce  qui  a  été  dit  sur  l'article  3 1 5 ,  puis- 
qu'il s'agit  de  tenir  compte  du  rapport  des  équivalents ,  que  l'équité  que  l'on 
avait  en  vue  eût  une  valeur  purement  objective,  indépendante  de  toute  appré- 
ciation personnelle  de  la  partie  intéressée.  Le  montant  de  la  prestation  à  fournir 
devrait  être  celui  qu'imposeraient  les  usages  du  commerce.  Et  cette  mesure 
purement  objective  de  détermination  devrait  trouver  son  application  surtout  au 
cas  prévu  par  l'article  3i6.  puisqu'il  s'agissait  ici  d'une  prestation  à  fixer 
en  retour  d'une  contre-prestation  à  recevoir.  La  valeur  commerciale  de  celle 
dernière  servirait  de  commune  mesure  à  l'équivalent  à  fournir.  Il  s'agira  en 
général  de  denrées  et  marchandises  dont  la  quotité  aura  été  déterminée  sans 
que  le  prix  ait  été  fixé;  celui  à  qui  la  marchandise  est  due  devra  fixer  le  prix 
(art.  3i6  i.  Or  il  devra  le  faire  d'après  la  taxe  des  mercuriales  ou  la  cote 
officielle .  lorsqu'il  y  en  a  une.  Cependant  ne  peut-il  pas  arriver,  même  lorsqu'il 
y  a  une  cote  officielle  que  celle-ci  porte  deux  limites,  lune  minima  et  l'autre 
maximaPSil'on  s'en  tient  à  une  mesure  déterminée  d'après  une  notion  d'équité 
purement  objective  et  tout  impersonnelle,  faudra-t-il  donc  obliger  l'ayant 
droit  à  prendre  une  moyenne  entre  ces  deux  cotes  extrêmes? 

S  III.  Or  il  a  été  parfaitement  admis  et  entendu,  lors  de  la  discussion,  que 
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dans  le  doute .  appartient  a  celle  des  deux  parties  uni  a  droit  de 
poursuivre  la  contre-prestation. 

cette  appréciation  conforme  à  l'équité  de  l'article  3 1 5 ,  bien  que  ne  se  con- 
fondant pas  avec  l'idée  d'une  libre  appréciation,  était  cependant  encore  une 
appréciation  toute  subjective  de  la  notion  d'équité:  car  sans  cela  pourquoi  les 
parties  s'en  seraient-elles  remises  à  l'une  d'elles ,  si  elles  n'avaient  pas  entendu 
s'en  rapporter  h  ce  que  celle-ci  considérerait,  à  son  point  de  vue  personnel, 
comme  une  détermination  faite  d'après  l'équité,  de  telle  sorte  que  le  tribunal, 
lorsque  l'on  recourt  à  lui ,  dut  encore  tenir  compte  de  ce  point  de  vue  per- 
sonne) pour  juger  si  l'équité  a  été  violée  ou  non? 

S  IV.  Il  suit  de  là  qu'il  peut  y  avoir  deux  façons  d'apprécier  le  montant 
d'une  prestation  d'après  l'équité,  l'une  qui  se  placerait  à  un  point  de  vue  pu- 
rement subjectif,  laissant  à  la  partie  intéressée  un  champ  d'indétermination 
assez  large  dans  lequel  elle  pût  évoluer  sans  sortir  pour  cela  de  la  notion 
d'équité,  et  l'autre  qui  se  placerait  à  un  point  de  vue  tout  à  fait  impersonnel 
et  objectif,  d'après  lequel  il  n'y  eût.  théoriquement  tout  au  moins,  qu'un  seul 
taux  possible  qui  dût  correspondre  à  l'équité.  Or  il  est  facile  d'apercevoir  que, 
dans  ce  dernier  cas,  lorsque  l'appréciation  doit  se  faire  conformément  à  cette 
notion  d'équité  purement  objective ,  il  n'y  a  pas  indétermination  de  la  prestation, 
puisque ,  si  son  étendue  n'est  pas  encore  actuellement  fixée .  tous  les  éléments 
qui  doivent  servir  à  sa  détermination  sont  précisés  de  telle  façon  qu'aucune 
liberté  d'appréciation  ne  subsiste  pour  celui  qui  doit  faire  le  calcul.  Par  con- 
séquent, lorsqu'il  s'agit  d'appliquer  l'article  3 1 6  ,  il  y  a  une  première  qoes- 
tion  qui  se  pose .  qui  est  de  savoir  s'il  y  a  indétermination  de  la  prestation 
dont  le  montant  n'a  pas  été  indiqué,  ou  s'il  n'y  a  pas  plutôt  défaut  de  fixation 
du  prix ,  mais  sous  la  condition  de  s'en  remettre  à  tels  ou  tels  éléments  de 
détermination  tellement  précise's  qu'en  soi  la  prestation  reste  encore  une 
prestation  déterminée,  parce  qu'elle  est  objectivement  déterminante ,  d'après 
la  cote  officielle,  les  mercuriales,  ou  tels  autres  procédés  de  calcul  absolument 
précisés. 

S  V.  Il  va  de  soi  crue  l'article  3i6  ne  s'applique  que  lorsque  ce  principe  de 
détermination  objective  n'a  pas  été  admis  par  les  parties,  et  c'est  d'après  l'in- 
terprétation du  contrat  qu'il  y  aura  heu  de  décider  si  les  parties  ont  entendu 
s'en  remettre  à  cette  notion  objective  de  l'équité  commerciale  ;  et  cette  inter- 
prétation du  contrat  se  fera  conformément  aux  principes  de  l'article  1 3  3 .  Si 
cette  appréciation  purement  objective  a  été  laissée  de  côté ,  c'est  alors  qu'il 
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sera  vrai  de  dire  que  le  montant  de  la  prestation  a  été  laisse1 ,  comme  le  dit 
l'article  il  16,  à  l'appréciation  de  l'une  des  parties.  Cette  partie  sera  alors  celle 
indiquée  par  l'article  3 16:  et  elle  devra  faire  cette  détermination  d'après  la 
mesure  d'équité  subjective  qui  est  laissée  à  son  appréciation. 

S  VI.  L'application  de  l'article  3 16  se  trouve  donc  subordonnée  à  une  con- 
dition préalable  qui  est  de  savoir  si  les  parties  n'avaient  pas  entendu  que  la 
détermination  se  fit  d'après  certains  éléments  d'appréciation  implicitement  con- 
venus et  acceptés  par  elles.  C'est  ce  que  disait  expressément  l'article  354  Pl 
et  ce  que  reproduisait  un  amendement  présenté  devant  la  seconde  Commission. 
On  l'a  écarté,  parce  qu'on  a  craint  qu'on  voulût  s'en  prévaloir,  pour  sous-en- 
tendre,  dans  tous  les  cas,  une  clause  tacite  d'appréciation  objective  à  faire  sui- 
vant certains  éléments  sous-entendus,  ce  qui  eût  supprimé  d'une  façon  inté- 
grale l'application  de  l'article  3i6,  c'est-à-dire  l'appréciation  laissée  à  l'une 
des  parties,  même  à  l'entendre  d'une  appréciation  à  faire  d'après  l'équité. 
Mais  ce  changement  de  rédaction  n'implique  aucune  modification  quant  au 
fond.  Tout  le  monde  a  été  d'accord  pour  admettre  que  ce  mode  d'appréciation 
subjective  de  l'article  3 1 6  n'entrerait  en  scène  que  si  les  parties  n'avaient  pas 
entendu  s'en  remettre  à  d'autres  éléments  plus  précis  de  détermination,  tel 
que  le  prix  du  cours  par  exemple,  comme  c'est  le  cas  dans  l'espèce  supposée 
par  l'article  453.  Et,  de  plus,  il  a  été  indiqué  que,  quelquefois  encore,  même 
lorsque  l'appréciation  subjective  de  l'article  3iG  serait  applicable,  il  pourrait 
arriver,  dans  l'espèce,  qu'il  y  ait  une  seule  façon  de  la  faire  conformément  à 
l'équité,  qui  serait  de  s'en  remettre  au  prix  des  mercuriales,  au  moins  lors- 
qu'il n'y  aurait  qu'un  prix  unique,  sans  que  la  notion  d'équité,  même 
subjective,  pût  comporter  un  champ  d'appréciation  susceptible  de  com- 
prendre plusieurs  solutions  différentes  (cf.  art.  3y5,  C.  Cce  ail.,  et  Pr.,  I, 
p.  466). 

S  VII.  H  faut  remarquer,  en  finissant,  combien  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 3 1 6  réduit  à  peu  de  chose  la  règle  implicitement  admise  par  le  Code 
civil  de  la  déterminabilité  de  l'objet.  Ce  principe  posé  par  l'article  352  P1 
n'a  été  supprimé  par  la  seconde  Commission  (Pr.,  I,  p.  464)  qu'à  raison  de 
son  inutilité,  un  objet  qui  ne  serait  déterminable ,  ni  expressément,  ni  tacite- 
ment, et  dont  l'indétermination  aurait  été  voulue  par  les  parties,  puisque 
c'est  à  cela  que  tout  revient,  étant  un  objet  qui  n'existe  pas;  et  il  y  avait  à 
craindre,  en  maintenant  une  règle  aussi  évidente,  qu'on  lui  attribuât  un 
caractère  formaliste  analogue  à  celui  qu'a  suggéré  en  droit  français  l'inter- 
prétation un  peu  rigoureuse  des  articles  1 09 1  et  i5o,2  C.  civ.  fr.  en  matière 
de  vente.  On  a  pu  craindre  que  les  éléments  de  détermination  ne  fussent  con- 
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Art.  317.  Si  la  détermination  de  la  prestation  a  été  remise  à 
un  tiers,  il  y  a  lieu  d'admettre,  dans  le  doute,  qu'elle  doit  se  faire 
d'après  une  appréciation  équitable. 

Si  la  détermination  doit  être  faite  par  plusieurs  tiers,  leur  ac- 
cord unanime,  dans  le  doute,  est  nécessaire;  si  c'est  une  somme 


sidérés  comme  ne  pouvant  être  cherchés  que  dans  l'objectivité  des  clauses 
contractuelles  ou  des  circonstances  relatives  à  la  conclusion  du  contrat  et  qui 
fussent  de  nature  à  indiquer  quel  objet  les  parties  avaient  en  vue,  ou,  s'il 
s'agit  d'une  quantité  à  déterminer,  quelle  devait  en  être  la  mesure  exacte. 
L'article  3 16  a  précédemment  eu  pour  objet  d'indiquer,  en  dehors  de  la 
suppression  de  l'article  352  P1,  que,  même  si  ces  éléments  de  détermina- 
tion objective  venaient  à  manquer,  avant  de  conclure  à  l'indétermination ,  il 
faudrait  admettre  une  présomption  légale,  il  est  vrai  toujours  susceptible 
de  preuve  contraire ,  qui  serait  celle  de  l'intention  des  contractants  de  laisser  la 
détermination  à  celle  des  parties  qui  a  droit  à  la  contre-prestation  servant 
d'équivalent  à  l'objet  dont  la  détermination  a  été  omise,  de  sorte  qu'il  en 
serait  ainsi  même  si  les  parties  avaient  gardé  complètement  le  silence  par 
rapport  à  cet  équivalent,  comme  si,  dans  une  vente,  après  entente  sur 
l'objet,  il  y  avait  eu  conclusion  de  la  vente  sans  fixation  du  prix  (cf.  Wind.,  II, 
S  386,  note  5).  Pour  conclure  à  l'indétermination,  il  faudrait  donc  prouver 
que  les  parties  n'ont  même  pas  voulu  confier  à  l'une  d'elles  la  détermination 
de  l'objet.  Et  ce  sont  ces  principes  généraux  qui  devront  s'appliquer  à  tous 
les  contrats  particuliers,  au  moins  en  matière  d'actes  entre  vifs,  et  cela, 
comme  on  vient  de  le  voir,  même  au  cas  de  vente  (cf.  M.,  II,  p.  32 1;  Pl.  sur 
•S  4 3 3-4  ;  Crome,  II,  §  212,  note  28).  Et  c'est  même  par  référence  à  ces  prin- 
cipes généraux  que  s'interprétera,  au  cas  de  vente,  l'article  453,  qui  vise 
l'hypothèse  où  les  parties  seraient  censées,  pour  ce  qui  est  du  prix,  s'en  être 
remises  au  prix  du  cours  :  encore  faut-il,  pour  que  l'article  453  s'applique, 
que  cette  référence  au  prix  du  cours  puisse  être  présumée;  car,  sinon,  on 
en  reviendrait  purement  et  simplement,  comme  l'admet  Planck,  sur  l'ar- 
ticle 453,  à  l'application  de  l'article  3 16. 

Art.  317.  Au  sujet  de  cette  présomption,  se  reporter  aux  notes  sur  les 
articles  3i 5  et  3 16  :  l'article  317  ne  veut  pas  dire,  en  effet,  on  l'a  déjà  vu, 
et  l'article  3ig  en  fournit  la  preuve,  que  les  parties  n'auraient  pas  pu  s'en 
remettre  à  la  libre  appréciation  du  tiers. 
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qui  doit  être  fixée,  et  que  des  taux  différents  aient  été  fixés,  la 
somme  moyenne,  dans  le  doute,  l'emportera. 

Art.  318.  La  détermination  de  la  prestation,  lorsqu'elle  a  été 
remise  à  un  tiers ,  a  lieu  par  déclaration  envers  l'un  des  contrac- 
tants (1). 

La  mise  en  œuvre  de  l'annulation,  pour  erreur,  violence  ou 
tromperie  dolosive,  de  la  détermination  qui  a  été  faite  n'appar- 
tient qu'aux  parties  contractantes  ;  est  partie  adverse  à  l'annulation 
l'autre  partie.  La  mise  en  œuvre  de  l'annulation  doit  nécessaire- 
ment (2)  avoir  lieu  sans  retard  (3),  à  partir  du  moment  où  l'ayant 
droit  à  l'annulation  a  acquis  connaissance  de  la  cause  d'annulation. 
Elle  est  exclue  lorsque  trente  ans  se  sont  écoulés,  après  que  la  dé- 
termination a  eu  lieu  (4). 


Art.  318.  (1)  II  n'y  a  qu'à  faire  application  pure  et  simple,  à  cette  hypo- 
thèse ,  des  articles  1 3o  et  suivants  ;  et  peu  importe  celui  des  contractants  auquel 
la  déclaration  du  tiers  est  adressée,  elle  est  valable  à  l'égard  des  deux  parties  et 
irrévocable  par  rapport  à  toutes  deux  sous  les  conditions  de  l'article  i3o. 

(a)  Cf.  art.  56. 

(3)  Cf.  art.  lai. 

(4)  Tout  ce  second  alinéa  a  élé  ajouté  lors  de  la  seconde  rédaction  du 
Projet,  parce  que  les  principes  généraux  sur  l'annulation  pour  vices  de  la 
volonté  ne  pouvaient  plus  recevoir  leur  application  intégrale,  conformément 
à  la  lettre  des  articles  119  et  suivants.  Si  c'est  la  volonté  du  tiers  qui  a  été 
viciée,  il  eût  semblé  que  lui  seul  eut  été  autorisé  à  attaquer  sa  déclaration.  Et 
cependant  il  n'a  à  cela  aucun  intérêt  matériel.  On  a  considéré  que  la  volonté 
du  tiers  venait  compléter  la  volonté  contractuelle  des  parties,  de  telle  sorte  que 
ce  sont  ces  dernières  qui  auront  le  droit  de  prononcer  l'annulation;  l'une  ou 
l'autre  peu  importe.  Et,  dans  ce  cas,  c'est  à  l'autre  partie  que  celle  qui  prend 
l'initiative  de  l'annulation  devra  adresser  sa  déclaration  d'annulation  :  celte 
autre  partie,  comme  dit  l'article  3i8,  sera  la  partie  adverse  à  l'annulation,  au 
sens  de  l'article  i43.  11  faut  remarquer,  d'ailleurs,  que  la  partie  qui  prend 
l'initiative  de  l'annulation  n'a  pas  à  établir  que  la  détermination  constituait 
une  violation  de  l'équité  d'après  les  conditions  de  l'article  8 19.  Elle  n'a 
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Art.  .'!  I  9.   Lorsque  la  détermination  de  la  prestation  doit  être 
faite  par  un  tiers  d'après  une  appréciation  équitable,  la  détermina- 


d'autre  preuve  à  faire,  si  son  droit  d'annulation  est  conteste',  que  celle  des 
causes  d'annulation  conformément  au  droit  commun  des  articles  119  et  sui- 
vants. Le  déiai  d'annulation  ne  pouvait  plus  avoir  ie  point  de  départ  exact 
indiqué  aux  articles  1121  et  12 3  ;  et  l'on  a  considéré,  cette  fois,  qu'il  n'y  avait 
plus  à  admettre  un  délai  différent  suivant  qu'il  s'agisse  de  dol  ou  d'erreur  : 
ce  sont  les  règles  de  l'article  121  que  l'on  applique  aux  deux  hypothèses. 
Lorsque  l'annulation  est  acquise,  la  détermination  qui  avait  été  faite  est 
rétroactivement  annulée;  et  le  tiers  doit  la  refaire  à  nouveau.  S'il  s'y  refuse, 
on  appliquera  l'article  319. 

Art.  319.  S  I.  Il  fallait  prévoir,  pour  l'hypothèse  où  le  tiers  devrait  faire 
une  appréciation  conforme  à  l'équité,  le  cas  de  violation  de  l'équité,  et, 
d'autre  part,  soit  qu'il  dût  se  conformer  à  l'équité,  soit  qu'il  eût  à  fixer  la 
prestation  à  sa  libre  appréciation,  le  cas  où  il  ne  pourrait  ou  ne  voudrait 
pas  faire  cette  détermination.  L'article  .819  se  place  donc  dans  les  deux  situa- 
tions qui  viennent  d'être  indiquées,  le  cas  d'appréciation  à  faire  d'après  l'équité 
et  celui  de  libre  appréciation. 

S  IL  Dans  \f  premier  cas.  une  sous-distinction  s'imposait.  Il  y  avait  une 
double  sanction  à  établir,  pour  détermination  contraire  à  l'équité  et  pour 
défaut  de  détermination.  Lorsque  l'appréciation  est  faite  en  violation  de 
l'équité,  l'article  319  s'en  remet  à  justice  du  soin  de  substituer  une  détermi- 
nation nouvelle  à  celle  du  tiers:  et,  bien  entendu,  il  ne  peut  plus  être  question 
ici  d'une  appréciation  subjective  de  l'équité  qui  soit  faite  d'après  un  point  de 
vue  personnel  a  l'un  des  deux  contractants  par  exclusion  de  l'autre,  comme 
on  l'a  vu  en  note  sur  l'article  3 16.  Le  tiers  est  un  arbitre  entre  les  deux  par- 
ties, il  n'a  pas  à  faire  prédominer  l'intérêt  df  l'une  de  préférence  à  celui 
de  l'autre  partie.  Si  donc  sa  décision  est  attacpiée  et  annulée,  c'est  au  point  de 
vue  d'une  équité  toute  objective  que  devra  se  placer  la  justice  pour  fixer 
le  montant  de  la  prestation;  mais,  d'autre  part,  lorsqu'il  s'agit  d'annuler  la 
décision  du  tiers,  la  loi  se  montre  beaucoup  moins  facile  que  dans  l'hypo- 
thèse prévue  à  l'article  3 1 5 ,  lorsque  la  détermination  était  laissée  à  l'apprécia- 
tion de  l'une  des  parties.  Dans  ce  dernier  cas,  on  se  contente  d'une  violation 
de  l'équité,  sans  autre  condition.  Dans  le  cas  de  l'article  319,  on  exige  que  la 
décision  du  tiers  ait  violé  ouvertement  l'équité.  C'est  que,  d'une  part,  on  se 
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tion  intervenue  n'est  pas  obligatoire  pour  les  contractants,  lui s- 
qu'elle  est  ouvertement  contraire  à  l'équité.  La  détermination,  dans 
ce  cas,  se  fait  par  jugement:  il  en  est  de  même  lorsque  le  tiers  ne 

défie  beaucoup  moins  d'un  tiers  choisi  comme  arbitre,  et  (pie.  d'autre  part,  les 
parties  s'eu  étant  remises  à  lui ,  elles  sont  censées  avoir  consenti  à  courir 
les  risques  de  son  appréciation.  Et  la  loi  suppose  que  les  circonstances  spé- 
ciales à  l'espèce  dont  le  tiers  ait  à  tenir  compte  sont  souvent  de  celles  qui 
échappent  à  l'appréciation  du  public,  de  telle  sorte  qu'une  violation  apparente 
des  notions  d'équité  pourra  réaliser  au  fond  une  décision  parfaitement  équi- 
table. Aussi  exige-t-elle  une  violation  ouverte  de  l'équité. 

S  III.  Pour  les  mêmes  raisons,  la  décision  une  fois  rendue,  on  la  présume 
conforme  à  l'équité:  et  la  rédaction  du  texte  indique  que,  si  on  prétend  le 
contraire,  c'est  sous  forme  d'exception  que  celle  des  deux  parties  qui  se  croira 
lésée  devra  faire  valoir  sa  prétention.  11  y  a  donc  interversion  quant  à  la  preuve, 
par  rapport  au  droit  commun  de  l'article  3 1 5  (voir  la  note):  car  c'est  à  la 
partie  qui  invoque  une  violation  de  l'équité  à  la  prouver. 

■  I\ .  La  seconde  hypothèse  prévne  sous  forme  de  sous-distinction  est  le  cas 
dans  lequel  le  tiers  ne  pourrait  ou  ne  voudrait  faire  l'appréciation  dont  il 
s'est  chargé,  en  admettant  toujours  qu'il  doive  la  faire  d'après  l'équité.  Le 
premier  Projet  avait,  en  vue  de  cette  éventualité,  donné  la  même  solution 
pour  les  deux  catégories  d'appréciation,  cpi'il  s'agisse  d'appréciation  libre  ou 
faite  d'après  l'équité.  Dans  les  deux  cas,  on  considérait  que  l'appréciation  du 
tiers  était  un  élément  purement  personnel  du  contenu  du  contrat,  lequel  ne 
pouvait  être  suppléé  par  aucune  autre  intervention,  de  telle  sorte  que,  si  cette 
intervention  du  tiers  venait  à  manquer,  le  contrat  était  non  avenu,  comme 
s'il  se  fut  agi  d'une  condition  qui  vint  à  défaillir.  Mais  on  a  jugé  que  cette 
solution,  qui  s'impose  en  effet,  lorsqu'il  s'agit  de  libre  appréciation,  c'est-à- 
dire  d'une  appréciation  purement  personnelle,  ne  convenait  plus  lorsque 
l'appréciation  devait  être  faite  d'après  l'équité,  étant  donné,  comme  on  l'a 
déjà  vu .  <jue  le  critérium  de  la  notion  d'équité  ne  pouvait  être,  en  pareil  cas, 
qu'un  critérium  objectif,  pour  lequel  la  justice  pouvait  être  tout  aussi  bien 
compétente.  Aussi  appliquera-t-on  à  cette  hypothèse  d'une  impossibilité  ou 
d'un  refus  d'intervention  la  même  solution  que  pour  le  cas  d'appréciation  faite 
en  violation  de  l'équité  :  la  justice  a  le  droit  d'intervenir  sous  les  conditions  de 
l'article  3i5.  Pour  ce  qui  est  de  la  question  de  savoir  quand  il  y  aura  impos- 
sibilité, retard  ou  refus  d'intervention,  ce  sont  là  des  détails  dans  lesquels  il 
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peut  ou  ne  veut  faire  la  détermination,  ou  lorsqu'il  en  retarde  la 
réalisation. 

Lorsque  le  tiers  doit  faire  la  détermination  à  sa  libre  apprécia- 
tion, le  contrat  est  inefficace,  lorsque  le  tiers  ne  peut  ou  ne  veut 
faire  la  détermination  ou  lorsqu'il  en  retarde  la  réalisation. 


TITRE   DEUXIEME. 

DU    CONTRAT    SYNALLAGMATIQUK. 

Art.  o'20.  Quiconque  est  obligé  en  vertu  d'un  contrat  svnallag- 
matique  peut  refuser  la  prestation  qui  lui  incombe  jusqu'à  ce  que 
la  contre-prestation    soit  effectuée,   à  moins  qu'il  ne  soit  obligé 

est  difficile  d'entrer,  et  pour  lesquels  ou  se  reportera  utilement  a  l'exposé 
minutieux  et  intéressant  donné  par  Planek  sur  l'article  319. 

S  V.  La  seconde  branche  de  la- distinction  admise  par  l'article  3 1 9  vise  le  cas 
de  libre  appréciation;  et  Ton  reviant,  pour  cette  hypothèse,  à  la  solution  du 
premier  Projet  :  l'intervention  du  tiers  est  un  élément  essentiel  de  l'efficacité  du 
contrat;  de  telle  sorte  que,  s'il  y  a  impossibilité,  retard  ou  refus  d'intervention. 
la  condition  mise  à  l'efficacité  du  contrat  se  trouve  défaillir  et  le  contrat  est  non 
avenu.  Il  eut  été,  en  effet,  peu  équitable  d'admettre  que  ce  fût  l'obliVation 
seulement  de  la  partie  chargée  de  la  prestation  ainsi  laissée  à  la  détermination 
du  tiers  qui  eût  été  rendue  impossible;  on  ne  pouvait  ni  lui  imputer  cette 
impossibilité  à  faute,  ni  en  faire  un  cas  fortuit  qui  entraînât  sa  libération.  La 
seule  conception  admissible  était  de  considérer  que  les  deux  parties  eussent 
fait  de  l'intervention  du  tiers  une  condition  même  de  l'efficacité  du  contrat. 

Art.  320.  SI.  L'essence  du  contrat  synallagmatique  est  de  n'imposer  d'exé- 
cution que  sous  forme  concomitante.  Aussi  aurait-on  pu  comprendre  que, 
pour  être  autorisé  à  poursuivre  l'exécution,  l'une  fies  parties  aurait  dû,  tout 
au  moins,  olïrir  l'exécution  de  ce  qui  lui  incombe.  Telle  n'est  pas  la  con- 
ception du  Code  civil ,  qui  permet  de  poursuivre  le  payement  sans  condition 
ni  réserve ,  mais  qui  donne  a  la  partie  poursuivie  le  droit  de  refuser  ce  qu'elle 
doit  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  reçu  ce  qui  lui  est  du.  Ce  moyen  de  défense  est 
connu  sous  le  nom  d'exception  non  adimpleti  conlractus,  exception  d'inexécution 

I.  OC) 
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d'eïécuter  le  premier.  Si  la  prestation  doit  être  faite  à  plusieurs, 
la  part  revenant  à  l'un  d'eux  en  particulier  peut  lui  être  refusée 

de  contrat,  laquelle  est  comme  l'analogue  du  droit  de  rétention,  bien  qu'ici  le 
demandeur  ne  puisse  plus,  comme  c'est  le  cas  dans  l'article  278  al.  3,  re- 
pousser l'exception  qu'on  lui  oppose  en  offrant  une  sûreté  suffisante  (cf.  Sal., 
Obi.,  n°  168,  n°  172;  Pl.,  surS  320,  p.  92;  André,  Die  Einrede  des  nicht 
erJuUten  1  ertrages,  Leipzig,  1890;  et  Ann.  Dr.  coin.,  1892,  p.  287,  et  1893, 
p.  2 h,  97,  170).  11  va  de  soi  que  la  mise  en  œuvre  de  cette  exception  suppose 
le  contrat  subsistant,  puisqu'elle  n'a  d'autre  but  que  d'en  garantir  l'exécution  : 
c'est  une  façon  de  forcer  le  demandeur  à  exécuter.  Le  point  délicat  de  la  ma- 
tière devait  être  la  question  de  preuve ,  en  tant  qu'il  s'agit  d'établir  le  bien 
fondé  de  l'exception  :  il  en  sera  traité  sous  l'article  32  2. 

§  II.  Il  fallait  prévoir,  en  outre,  le  cas  de  plusieurs  ayants  droit  pouvant 
poursuivre  une  part  seulement  de  la  prestation  totale  et  n'ayant  à  payer  qu'une 
part  du  prix,  ou ,  d'une  façon  générale ,  de  la  contre-prestation  équivalente.  On 
aurait  pu  croire  que,  si  l'un  d'eux  offre  ce  qu'il  doit,  il  pût  exiger  la  part 
qui  lui  est  due  sans  que  le  débiteur,  qui  n'aurait  pas  reçu ,  pour  ce  qui  est  du 
prix,  la  part  des  autres,  ait  le  droit  d'opposer  l'exception  de  l'article  3 20. 
Telle  n'est  pas  la  solution  admise.  Le  débiteur  peut  refuser  de  payer,  même 
partiellement,  tant  qu'il  n'a  pas  reçu  la  totalité  de  ce  qui  lui  est  dû.  C'est  qu'il 
n'est  tenu  d'exécuter,  même  s'il  s'agit  d'exécution  partielle,  que  s'il  reçoit  inté- 
gralement ce  qui  lui  est  dû  :  si  on  ne  lui  offre  qu'un  payement  partiel,  il  a  droit 
d'opposer  l'exception  d'inexécution  de  contrat.  Planck  fait  remarquer  d'ailleurs 
que  cette  disposition  de  l'article  3 20  n'a  qu'une  importance  relative,  en  pré- 
sence de  la  présomption  de  l'article  k 2 7,  d'après  laquelle,  lorsque  plusieurs 
personnes  s'obligent  conjointement,  elles  sont  censées  s'engager  comme  débi- 
teurs solidaires.  Car,  dans  ce  cas,  si  l'on  suppose  plusieurs  vendeurs  et  l'un 
d'eux  poursuivant  la  part  du  prix,  le  défendeur  a  droit,  en  vertu  de  la 
solidarité,  au  payement  total  et,  par  suite,  à  la  livraison  intégrale  de  l'objet 
qu'il  peut  exiger  entièrement  de  chacun  des  vendeurs.  Donc,  en  dehors 
même  de  la  disposition  spéciale  de  l'article  3  20,  il  y  aurait  toujours  eu  lieu, 
au  cas  de  solidarité ,  à  l'application  de  l'exception  de  refus  de  payement  :  cette 
disposition  spéciale  n'a  d'utilité  que  pour  le  cas  où  il  n'y  aurait  pas  solidarité. 

S  III.  Le  point  de  départ  de  la  solution  établie  par  le  second  alinéa  du  texte 
est  l'admission  de  l'exception  de  refus  de  payement  même  au  cas  d'exécution 
partielle  ou  incomplète.  Lorsque  la  livraison  a  été  faite  et  que  celui  qui  l'a 
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jusqu'à  ce  que  soit  effectuée  la  contre-prestation  dans  son  entier. 
La  disposition  de  l'article  ay3  al.  3  ne  reçoit  pas  application. 

effectuée  re'clame  son  payement,  on  aurait  pu  croire,  si  cette  livraison  est 
incomplète  ou  qu'elle  soit  affectée  d'un  vice  qui  la  rende  irrégulière,  que  celui 
qui  l'a  reçue  soit  réduit  aux  ressources  que  lui  offre  le  droit  commun  :  la 
résolution  là  où  elle  est  admise,  ou  la  garantie  des  vices.  Telle  n'est  pas 
la  solution  de  l'article  3  20.  Le  défendeur  peut  encore  se  prévaloir  de  l'insuffi- 
sance ou  de  l'irréguiarité  de  la  prestation  reçue  pour  refuser  ce  qu'il  doit ,  et 
le  refuser  pour  le  tout ,  de  façon  à  forcer  l'autre  partie  à  compléter  la  presta- 
tion ou  à  faire  disparaître  le  vice  qui  l'affecte.  L'exception  de  refus  de  paye- 
ment prend  quelquefois ,  dans  cette  application  spéciale,  le  nom  d'fr exception 
non  rite  adimpleti  contractas •* ,  exception  pour  exécution  incomplète.  Restera  à 
voir  qui  donc,  en  pareil  cas,  sera  chargé  de  faire  la  preuve.  Est-ce  celui  qui 
a  payé  qui  devra  établir  que  le  payement  a  été  régulier?  Est-ce,  au  contraire,  à 
celui  qui  oppose  l'exception  de  prouver  l'insuffisance  ou  le  vice  qu'il  allègue  ? 
Ce  point  fait  l'objet  de  l'article  363. 

S  IV.  Toutefois  la  seconde  Commission  a  introduit  à  l'égard  de  cette  excep- 
tion pour  exécution  incomplète  une  restriction  qu'imposait  l'équité.  Il  peut 
arriver  que  la  partie  qui  reste  due  au  défendeur  soit  d'une  importance  intime 
par  rapport  à  celle  qu'il  a  reçue.  Était-il  admissible  qu'il  put  se  prévaloir 
d'une  inexécution  de  ce  genre  pour  refuser  de  payer,  au  moins ,  la  part  du  prix 
correspondant  à  ce  qu'il  a  reçu  ?  De  toutes  façons ,  il  fallait  prévoir  telle  ou 
telle  hypothèse  dans  laquelle  le  demandeur  devait  avoir  le  droit  de  repousser 
l'exception  et  le  refus  qu'on  lui  oppose,  au  moins  dans  la  mesure  qui  corres- 
pond à  la  valeur  de  ce  qu  il  a  déjà  fourni.  Ce  serait  donc  une  sorte  de  réplique . 
ou  de  replica  doit,  destinée  à  repousser  l'exception  non  rite  adimpleh  contractas. 
Mais  dans  quelle  mesure,  sous  quelles  conditions  et  avec  quels  effets  cette 
réplique  devait-elle  être  admise  ?  Tel  était  le  problème  qui  restait  à  résoudre. 

S  V.  On  avait  proposé  d'en  restreindre  l'application  au  cas  uniquement  où 
la  partie  à  fournir  au  défendeur  ne  fut  que  de  faible  importance;  en  pareil 
cas ,  le  défendeur  a  joui  des  fruits  ou  revenus  de  ce  qu'il  a  reçu  sans  rien 
débourser  de  son  côté.  Il  était  inadmissible  qu'il  refusât  de  payer  sous  pré- 
texte de  payement  partiel.  On  a  considéré  cependant  qu'une  solution  analogue 
pourrait  être  désirable  même  dans  certaines  hypothèses  où  la  part  à  fournir 
fût  encore  relativement  considérable.  Sans  doute,  l'exception  de  refus  de 
payement  est  faite  précisément  pour  servir  de  moyen  de  contrainte  en  vue 

29. 
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Si,  de  l'un  des  deux  côtés,  la  prestation  a  été  fournie  pour  partie, 
la  contre-prestation  ne  peut  pas  être  refusée,  dans  la  mesure  tout 


d'obliger  le  demandeur  à  compléter  ce  qu'il  doit ,  et  il  faut  pour  cela  qu'elle 
puisse  être  opposée  pour  le  tout.  Mais  on  peut  supposer  un  vendeur  qui  n'a 
fourni  qu'une  part  modique  de  ce  qui  formait  l'objet  de  vente  et  qui ,  par  suite 
d'un  retard  qui  ne  lui  soit  pas  imputable,  soit  dans  l'impossibilité  actuelle  de 
livrer  le  reste,  sans  que  toutefois  il  se  trouve  libéré  en  vertu  de  l'article  275. 
Bien  entendu,  si  l'impossibilité  provenait  de  la  faute  du  vendeur,  le  défen- 
deur ne  violerait  ni  les  usages,  ni  la  bonne  foi,  en  opposant  son  exception  pour 
le  tout.  Il  use  d'un  moyen  de  contrainte  légitime.  Mais,  lorsque  le  vendeur 
n'a  rien  à  se  reprocher,  est-il  juste  qu'il  ne  puisse  pas  se  faire  payer,  au 
moins  pour  ce  qui  est  de  la  part  du  prix  correspondant  à  ce  qu'il  a  fourni  ? 
Sans  doute,  il  règne  au  sujet  de  l'exécution  finale  une  incertitude  qui  peut 
être  préjudiciable  à  l'acbeteur.  Mais  libre  à  lui  de  la  faire  cesser,  en  usant 
du  procédé  que  lui  offre  l'article  s83  ;  il  est  possible  encore  qu'il  puisse,  en 
pareil  cas,  demander  la  résiliation  en  vertu  de  l'article  3-2  5.  Mais  il  peut  se 
faire  aussi  que,  comptant  sur  l'exécution  finale,  il  préfère  attendre,  sans 
toucher  au  contrat.  Dans  ce  cas ,  il  gardera  donc  ce  qu'il  a  reçu  et  continuera 
à  en  jouir.  Estril  juste  qu'il  n'ait  rien  à  payer  en  retour,  du  moment  que  le 
vendeur  n'est  pas  en  faute  de  ne  pouvoir,  actuellement  tout  au  moins,  com- 
pléter la  livraison  qui  lui  incombe  ?  Il  est  conforme  à  l'équité  que  l'exception 
de  refus  de  payement  ne  puisse  produire  effet  que  pour  la  partie  du  prix  qui 
correspond  à  la  part  de  livraison  qui  n'a  pas  été  fournie  :  c'est  cette  portion  du 
pris  que  l'acheteur  a  le  droit  de  refuser.  Mais,  pour  celle  correspondant  à  ce 
qu'il  a  reçu,  il  serait  injuste  qu'il  pût  s'abstenir  de  payer  l'équivalent  qui 
la  concerne.  Il  faut  que,  dans  cette  mesure,  le  vendeur  puisse  répondre  par 
une  réplique  qui  vienne  restreindre ,  dans  la  proportion  indiquée ,  les  effets 
de  l'exception  opposée  à  sa  poursuite.  Sous  le  bénéfice  de  ces  observations , 
on  a  admis  dans  l'article  3 20,  pour  donner  ouverture  à  cette  réplique  du 
demandeur,  une  formule  tout  à  fait  générale,  qui  en  accepte  l'application 
toutes  les  fois  que  la  bonne  foi  l'exige  et  dans  la  mesure  où  la  bonne  foi  l'exige. 
En  indiquant  que  l'effet  de  cette  réplique  ne  se  produira  que  dans  la  mesure 
exigée  par  la  bonne  foi,  le  texte  a  voulu  dire  que  la  conséquence  de  son  admis- 
sibilité ne  sera  pas  d'écarter  pour  le  tout  l'exception  du  défendeur,  mais  d'en 
restreindre  la  portée  aux  exigences  de  la  bonne  foi,  donc  au  refus  de  la  part 
d'exécution  correspondant  à  ce  que  le  demandeur  n'a  pas  fourni  (Pr.,  I, 
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au  moins  où  ,  d'après  les  circonstances,  et  en  particulier  à  raison 
du  peu  d'importance  relative  de  la  partie  qui  reste  à  fournir,  ce 
relus  constituerait  une  atteinte  à  la  lovauté  et  à  la  confiance  réci- 
proque. 

Art.  321.  Celui  qui,  en  vertu  d'un  contrat  svnallagmatique, 
est  obligé  à  exécuter  le  premier,  peut,  lorsque  après  conclusion 
du  contrat  il  se  produit  dans  la  situation  patrimoniale  de  l'autre 
partie  une  diminution  de  valeur  essentielle,  susceptible  de  mettre 
en  péril  la  prétention  relative  à  la  contre-prestation,  refuser  la 
prestation  qui  lui  incombe  jusqu'à  ce  que  la  contre-prestation  ait 

p.  633  et  suiv.).  Ce  sera  donc  aux  tribunaux  qu'il  appartiendra  de  se  faire 
juges  des  hypothèses  où  la  bonne  foi  imposera  une  restriction  de  ce  genre  aux 
effets  de  l'exception  non  adimpleti  contractas. 

Art.  321.  Le  Code  civil  allemand  part  de  ce  principe  incontestable  et  déjà 
rappelé  dans  l'article  3 20,  que  l'exception  de  refus  de  payement  n'appartient 
plus  à  celui  qui,  en  vertu  même  du  contrat,  doit  exécuter  avant  l'autre.  11  y 
a  un  cas  cependant  où,  en  vertu  des  usages,  on  lui  donne  le  droit  d'opposer 
l'exception .  par  extension  de  ce  qui  était  déjà  admis  en  matière  de  prêt  (art.  610) 
et  par  analogie  de  l'article  33-2  du  Code  suisse  des  obligations,  c'est  lorsque 
des  pertes  de  fortune  chez  l'autre  contractant  peuvent  faire  craindre  qu'il  ne 
soit  plus  à  même,  après  avoir  reçu  ce  qui  lui  est  du,  de  fournir  ce  qu'il  doit. 
C'est  une  addition  de  la  seconde  Commission  ;  on  avait  demandé  d'étendre 
cette  solution  au  cas  où  la  situation  de  fortune  compromettante  pour  les  droits 
de  la  partie  obligée  d'exécuter  la  première  eût  déjà  existé  lors  de  la  conclusion 
du  contrat,  sans  qu'il  y  eut  aucune  faute  de  la  part  du  contractant  à  avoir 
ignoré  cet  état  de  choses  ;  mais  on  a  fait  observer  avec  raison  que  c'était  con- 
fondre deux  hypothèses  très  différentes  et  qu'il  y  avait  là  on  cas  d'erreur 
susceptible  d'avoir  vicié  le  consentement,  lequel  rentrait  uniquement  sous 
l'application  des  articles  119  à  123,  et  qui  d'ailleurs  supposerait  forcément 
en  principe,  pour  qu'il  y  eût  un  recours  possible,  les  conditions  prévues  par 
l'article  123  (Pr.,  p.  63i,  et  Pl.  ,  sur  S  3-2i,p.  96).  [Sur  la  question  de 
savoir  s'il  peut  être  dérogé  à  la  règle  de  l'article  3a  1,  voir  Lotmar .  Der 
Arbeituerlraff .  et  les  références,  p.  382.  note  1.] 
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été  effectuée  ou  qu'une  sûreté  ait  été  fournie  en  ce  qui  la  con- 
cerne. 

Art.  '.\'2'2.  Lorsque,  en  vertu  d'un  contrat  synallagmatique , 
l'une  des  parties  intente  action  à  fin  d'obtenir  la  prestation  qui 

Art.  322.  S  I.  L'article  3q2  a  pour  but  d'indiquer  quel  sera  l'effet  exact  de 
l'exception  de  refus  de  payement  (cf.  avec  l'article  27^)  :  ce  ne  sera  pas  d'éviter 
nue  condamnation  au  payement.  Puisque  en  somme  le  contrat  est  maintenu  et 
que  le  débiteur  est  tenu  de  payer,  il  était  inadmissible  que  le  tribunal  pro- 
nonçât sa  libération  ;  et ,  d'autre  part ,  si  des  difficultés  s'élèvent  sur  le  contenu 
ou  les  conditions  de  ce  à  quoi  le  défendeur  peut  être  tenu,  il  fallait  les  tran- 
cher. Donc  le  défendeur  sera  encore  condamné  à  payer,  mais  il  a  droit  de  ne 
payer  que  sur  payement  correspondant:  c'est-à-dire  à  la  condition  que  l'autre 
s'exécute  en  même  temps ,  donnant  donnant  :  c'est  l'exécution  concomitante , 
de  sorte  que ,  tant  que  l'autre  n'offre  pas  réellement  ce  qu'il  doit ,  son  cocon- 
tractant ,  bien  que  condamné  à  payer,  peut  s'y  refuser.  Seulement  le  premier 
Projet  (art.  362  )  déclarait  formellement  que  cette  exécution  concomitante  était 
de  l'essence  du  contrat  synallagmatique ,  d'où  on  aurait  pu  induire  (pi' une  des 
parties  n'aurait  jamais  pu  réclamer  purement  et  simplement  ce  qui  lui  est  dû 
et  n'aurait  été  autorisée  qu'à  poursuivre  l'exécution  concomitante,  de  telle 
sorte  que  toute  condamnation  à  payer  dût  porter  que  le  payement  n'aurait 
lieu  que  donnant  donnant.  C'était  excessif.  Le  droit  de  chaque  partie  est  indé- 
pendant de  ce  qu'elle  doit  elle-même,  et,  lorsqu'elle  poursuit  ce  qui  lui  est  du, 
elle  n'excède  pas  son  droit  ;  si  donc  l'autre  ne  réclame  pas ,  le  tribunal  n'a  pas 
à  prendre  l'initiative  d'une  garantie  qui  n'est  pas  de  l'essence  du  contrat. 
L'exécution  concomitante ,  d'après  le  second  Projet ,  n'a  donc  plus  à  être  insérée 
dans  la  condamnation  que  sur  la  mise  en  mouvement  de  l'exception  de  refus 
de  payement,  et  cette  dernière  est  le  moyen  légal  de  parvenir  à  ce  mode 
d'exécution. 

S  II.  Restait  la  question  de  preuve ,  que  le  premier  Projet  avait  expressément 
tranchée  (art.  366),  en  déclarant,  conformément  à  la  solution  qui  avait  fini 
par  prévaloir  dans  la  doctrine  (cf.  Annal.  Dr.  corn.,  1893,  p.  34),  que  le  dé- 
fendeur n'avait  pas  à  prouver  le  fait  qu'il  allègue  et  (pie  c'était  au  demandeur, 
s'il  prétend  avoir  payé,  à  en  faire  la  preuve,  afin  de  se  soustraire  à  l'effet  de 
l'exception  qu'on  lui  oppose.  Le  second  Projet,  par  une  recherche  de  la  con- 
cision qui  parfois  devient  excessive,  a  cru  devoir  supprimer  cette  disposition, 
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lui  est  due,  le  fait,  par  l'autre  partie,  de  faire  valoir  le  droit 
qui  lui    appartient    de   refuser  la  prestation  jusqu'à  ce   que  la 

bien  que  devant  la  seconde  Commission  on  eût  à  nouveau  affirmé  le  maintien 
du  principe.  On  a  considéré  que  la  solution  formulée  par  l'ancien  article  366 
ressortait  à  la  fois  des  principes  généraux  et  de  la  façon  même  dont  étaient 
rédigés  les  nouveaux  articles  3 20  et  3a 2.  Cela  résulte  en  effet,  en  dehors 
de  la  conception  doctrinale  traditionnelle,  de  ce  que,  par  cette  exception,  le 
défendeur  ne  fait  que  réclamer  ce  qui  doit  être  l'effet  normal  du  contrat  synal- 
lagmatique,  le  droit  de  ne  pas  payer  le  premier,  c'est-à-dire,  comme  dit  le 
texte,  l'exécution  trait  pour  trait,  et  que,  si  cet  effet  n'a  plus  à  être  suppléé 
par  le  juge,  celui-ci  ne  peut  le  refuser  dès  que  le  défendeur  le  réclame  :  donc 
il  suffit  pour  cela  que  ce  dernier  invoque  l'existence  d'un  contrat  synallag- 
matique ,  et  c'est  alors  au  demandeur,  s'il  veut  se  soustraire  à  l'effet  dont  on 
veut  se  prévaloir  contre  lui ,  à  prouver  qu'il  a  déjà  exécuté  lui-même  sa  pres- 
tation. (Sur  tous  ces  points,  Pr.,  I,  78-VI,  et  VIII,  p.  63i  et  63a.) 

§  III.  Il  s'agissait  cependant  d'établir  une  réserve  au  principe  que  celui  qui 
doit  payer  le  premier  n'a  pas  le  droit ,  avant  d'avoir  exécuté  ce  qu'il  doit ,  de 
poursuivre  ce  qui  lui  est  dû.  Cette  réserve  s'imposait  pour  le  cas  où  l'inexé- 
cution ,  en  tant  qu'elle  provient  de  lui ,  résulte  de  la  demeure  de  son  créancier, 
c'est-à-dire  du  retard  de  l'autre  contractant  à  accepter  la  prestation  offerte, 
retard  constitutif  de  demeure  (art.  293  et  suiv.).  Dans  ce  cas,  l'article  322 
lui  permet  encore  de  poursuivre  ce  qui  lui  est  dû  ;  seulement  le  jugement  doit 
porter  que  le  défendeur  devra  payer  après  réception  de  la  prestation  qu'il  est 
en  demeure  d'accepter  :  c'est  donc  une  façon  à  la  fois  de  respecter  les  termes 
du  contrat,  puisque  le  défendeur  ne  doit  exécuter  qu'en  second,  et  d'autre 
part  de  forcer  ce  dernier  à  prendre  parti  sur  l'offre  qui  lui  est  faite  et  à  sortir 
d'indécision.  La  condamnation ,  en  effet ,  ne  porte  pas  cpie  le  défendeur  devra 
recevoir  la  contre-prestation,  mais  qu'il  devra  exécuter  après  avoir  reçu  la 
contre-prestation.  Il  a  donc  désormais  à  se  prononcer  sans  retard  sur  le  fait 
de  la  réception ,  et  par  suite ,  s'il  la  refuse ,  à  justifier  son  refus. 

S  IV.  L'application  aux  deux  hypothèses  prévues  par  l'article  32  2  al.  1  et 
al.  2  de  la  disposition  de  l'article  27^  al.  2  a  pour  but  de  liquider  la  situation , 
lorsqu'on  se  heurte  à  une  résistance  injustifiée  du  défendeur.  Dans  un  cas ,  il  est 
condamné  à  exécuter  sur  exécution  concomitante,  c'est-à-dire  en  même  temps 
que  son  adversaire  offre  ce  qu'il  doit  lui-même;  et  dans  l'autre,  il  doit  recevoir 
après  avoir  exécuté.  Dans  l'un  il  y  a  concomitance  d'exécution ,  dans  l'autre  anté- 
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contre-prestation  soit  effectuée,  ne  produit  que  cet  effet,  que  l'autre 
partie  doit  être  condamnée  à  l'exécution  trait  pour  trait. 

Si  la  partie  demanderesse  doit  exécuter  la  première,  elle  peut, 
si  l'autre  partie  est  en  demeure  d'accepter,  agir  à  fin  d'obtenir 
exécution  après  qu'il  y  aura  eu  réception  de  la  contre-prestation. 

En  ce  qui  touche  l'exécution  forcée,  il  y  a  lieu  de  faire  appli- 
cation de  la  disposition  de  l'article  27/1  al  2. 

Art.  323.  Si  la  prestation  incombant  à  l'une  des  parties  en  vertu 
d'un  contrat   synallagmatique  est  devenue  impossible    par  suite 


riorité  de  l'une  par  rapport  à  l'autre.  Mais  le  défendeur  ainsi  condamné  sous 
réserve  de  Tune  ou  de  l'autre  de  ces  deux  conditions  peut  refuser  d'accepter  : 
il  peut  être  en  demeure  d'accepter  ;  même  dans  la  seconde  hypothèse ,  celle  du 
second  alinéa ,  on  suppose  qu'il  était  déjà  en  demeure  avant  le  jugement.  11  per- 
siste dans  son  refus:  évidemment  le  fait  seul  qu'il  est  en  demeure  implique  que 
ce  refus  est  injustifié.  Son  adversaire,  celui  quia  obtenu  le  jugement,  sera-t-il 
tenu  en  échec  par  cette  résistance  injustifiée?  L'application  de  l'article  27^ 
al.  2  lui  donne  le  droit  de  procéder  à  l'exécution  forcée,  sans  qu'il  y  ait  exé- 
cution de  sa  part,  dès  que  son  débiteur  est  en  demeure  d'accepter.  Il  y  aura 
lieu  d'appliquer  ici  les  articles  726,  756  et  765  du  Code  de  procédure. 
Cette  référence  légale  et  expresse  aux  règles  de  l'article  27 4  relatif  aux 
effets  du  droit  de  rétention  n'est  d'ailleurs  que  la  conséquence  et  la  confir- 
mation des  idées  émises  à  plusieurs  reprises  devant  la  seconde  Commission . 
en  vue  d'assimiler  l'effet  pratique  de  l'exception  de  refus  de  payement  à  celui 
du  droit  de  rétention,  tel  qu'il  est  décrit  à  l'article  276. 

Art.  323.  8  I.  Il  s'agit,  sous  ces  formules  de  caractère  abstrait  et  un 
peu  obscur,  de  la  question  des  risques  dans  les  contrats  synallagmatiques. 
Contrairement  au  principe  romain,  maintenu  en  droit  français,  le  Code  civil 
allemand,  suivant  en  cela  la  tendance  plus  particulière  du  droit  germanique, 
laisse  les  risques  à  la  charge  du  débiteur  (cf.  Sal.,  Obi.,  n°  181,  p.  198  et 
suiv.  ;  Meulexaere  ,  sur  l'article  323).  La  conséquence  à  en  tirer  est  que  celui 
qui  était  débiteur  de  la  prestation  devenue  impossible  est  libéré,  mais  qu'il 
n'a  plus  droit  à  la  contre-prestation  qui  lui  était  due.  Cela  n'équivaut  pas 
cependant  à  la  résiliation  du  contrat,  puisque  l'article  325,  au  cas  d'im- 
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d'une  circonstance  dont  ni  l'une  ni  l'autre  partie  n'ait  à  répondre, 
cette  partie  perd  sa  prétention  à  la  contre-prestation  ;  au  cas  d'im- 
possibilité imputable  à  faute,  donne  le  choix  entre  la  résiliation  et  les  droits 
dérivant  de  l'article  3a 3  ;  et  l'on  verra  sur  l'article  325  en  quoi  consiste  la 
différence.  Pour  que  l'article  323  s'applique  et  que  la  contre-prestation  cesse 
d'être  duc,  il  faut  en  principe  que  l'impossibilité  relative  à  la  prestation  qui 
n'a  pas  été  exécutée,  et  qui  ne  peut  plus  l'être,  ne  soit  imputable  à  aucune  des 
deux  parties,  donc  qu'elle  soit  due  au  cas  fortuit.  Toutefois,  cette  règle  ne 
doit  s'entendre  que  sous  le  bénéfice  d'une  réserve  importante;  car,  si  l'inexé- 
cution provenait  de  la  faute  du  débiteur,  on  verra,  sur  l'article  325.  que  le 
créancier  pourrait  encore  s'appuyer  sur  l'article  32  3  pour  refuser  d'exécuter. 
Cela  revient  à  dire  que  toute  impossibilité  d'exécution  donne  à  celui  qui  était 
créancier  de  la  prestation  le  droit  d'opposer,  à  la  demande  qui  lui  est  faite  de 
fournir  la  contre-prestation  lui  incombant,  une  exception  tirée  de  l'impossi- 
bilité d'exécution,  non  plus  seulement  une  exception  tirée  du  fait  qu'on  n'a 
pas  exécuté  (exception  non  adimpleti  contractes),  mais  du  fait  qu'on  ne  peut 
plus  exécuter.  Seulement,  si  cette  impossibilité  d'exécution  est  imputable  à 
faute,  il  aura  en  outre  le  choix  entre  l'action  en  indemnité  et  la  résiliation. 
En  réalité,  la  seule  condition  vraiment  indispensable  pour  que  le  créancier 
puisse  se  refuser  à  exécuter,  en  invoquant  l'exception  que  lui  offre  l'article  32  3, 
est  que  l'impossibilité  d'exécution  ne  lui  soit  pas  imputable  à  lui  créancier. 
Il  n'aura  donc  qu'une  preuve  à  fournir,  que  l'exécution  de  ce  qui  lui  était  dû 
est  devenue  impossible;  et  ce  sera  au  débiteur,  s'il  prétend  que  cette  im- 
possibilité est  imputable  au  créancier,  aie  démontrer  (cf.  Scholl.,  197  et 
suiv.). 

§  II.  Au  cas  d'impossibilité  partielle,  l'article  323  admet  un  risque  partiel. 
Il  ne  s'agit  pas,  à  proprement  parler,  de  l'action  en  réduction  de  l'article  672 , 
mais  d'une  diminution  de  plein  droit  de  la  contre-prestation  à  fournir;  et  celle 
diminution  sera  faite  sur  les  bises  de  calcul  admises  aux  articles  ^72  et  ^73. 
Il  faudra  rechercher  quel  aurait  élé,  au  jour  du  contrat,  le  rapport  de  valeur 
entre  l'objet  total  et  la  partie  déjà  fournie,  et  réduire  la  contre-prestation  dans 
la  même  proportion.  Celle  fois,  c'est  au  créancier,  lorsqu'il  veut  se  prévaloir 
de  cette  diminution  de  son  obligation,  à  prouver  non  seulement  l'impossi- 
bilité partielle  relative  à  la  prestation  à  laquelle  il  avait  droit,  mais  le  mon- 
tant de  la  réduction  dont  il  prétend  bénéficier.  D'autre  part,  si  la  partie  restée 
possible  ou  déjà  fournie  n'a  plus  d'utilité  pour  le  créancier,  celui-ci  ne 
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possibilité  partielle ,  la  contre-prestation  se  trouve  réduite  dans  la 
proportion  admise  par  les  articles  £72,  'i-.'1). 

pourrait  pas,  par  analogie  de  l'article  325,  et  à  moins  que  la  faute  du  débi- 
teur ne  soit  démontrée,  demander  la  résiliation  du  contrat. 

S  III.  De  là  cette  combinaison  d'un  mécanisme  fort  ingénieux,  exposée  par 
Planck  (p.  98),  entre  l'exception  de  refus  de  payement  et  celle  de  suppres- 
sion de  l'obligation  elle-même.  Le  demandeur  n'a  pas  exécuté:  le  défendeur 
opposera  l'exception  de  l'article  3 30.  Mais  celle-ci  n'aura  pas  pour  effet  de  le 
libérer  de  ce  qu'il  doit  fournir,  son  effet  sera  encore  d'aboutir  à  une  condamna- 
tion, mais  une  condamnation  dans  les  termes  de  l'article  32  2.  Pour  obtenir  sa 
libération .  il  faudrait  donc ,  en  tant  que  débiteur,  que  par  rapport  au  demandeur 
il  prouvât  l'impossibilité  d'exécution.  .Mais,  ce  qui  arrivera  le  plus  vraisembla- 
blement ,  c'est  que ,  sur  l'exception  de  refus  de  payement ,  le  demandeur  réponde 
que,  s'il  n'a  pas  exécuté,  c'est  qu'il  ne  pouvait  plus  exécuter.  Il  répliquera  en 
objectant,  tout  le  premier,  l'impossibilité  d'exécution ,  et  plaidera  le  cas  fortuit. 
Le  défendeur  ne  pourra  plus  s'en  tenir  à  son  exception  de  refus  de  payement , 
laquelle  implique  encore  la  possibilité  d'une  condamnation  réciproque.  C'est 
alors  qu'il  se  prévaudra  de  la  suppression  de  son  obligation  elle-même,  confor- 
mément à  l'article  323.  S'il  n'y  avait  qu'impossibilité  partielle ,  le  défendeur,  si  le 
cas  fortuit  était  prouvé,  ne  pourrait  plus  faire  valoir  son  exception  de  refus 
de  payement ,  puisqu'il  n'a  plus  le  droit  de  refuser  le  payement.  11  serait  encore 
condamné  à  l'exécution  concomitante;  mais,  en  même  temps,  l'exécution,  pour 
ce  qui  est  de  lui,  se  trouverait  réduite  dans  la  mesure  des  articles  472  et  &70. 

S  IV.  L'article  323  a  prévu  le  cas  où  le  débiteur  aurait  acquis,  à  raison  de  la 
perle  fortuite  qu'il  a  subie ,  une  indemnité  ou  des  droits  qui  en  représentent 
la  valeur.  On  n'impose  pas  au  créancier  de  se  contenter  de  ces  compensations  en 
restant  obligé  à  exécuter  ce  qu'il  doit  ;  mais  on  lui  donne  le  droit  ou  de  con- 
sidérer son  obligation  comme  supprimée,  ou  d'obliger  le  débiteur  à  lui  céder 
les  droits  acquis  à  l'occasion  de  la  perte  survenue  (art.  281),  auquel  cas  il 
doit  considérer  sa  propre  obligation  comme  maintenue,  sauf  à  réduire  ce  qu'il 
doit  proportionnellement  à  la  différence  qui  puisse  exister  entre  le  montant 
des  compensations  cédées  par  le  débiteur  et  la  valeur  totale  de  ce  que  celui-ci 
aurait  dû  fournir.  C'est  ainsi,  pour  prendre  un  exemple  inspiré  de  celui  de 
Planck  (p.  99),  que,  s'il  s'agissait  d'un  prix  de  vente  fixé  à  i5o  pour  un 
objet  dont  la  valeur  au  jour  du  contrat  fût  de  200  et  que  l'indemnité  touchée 
par  le  vendeur  ait  été  elle-même  de  i5o,  l'acheteur,  qui  en  exigerait  la  ces- 
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Si  l'autre  partio,  en  vertu  de  l'article  281,  exige  remise  de 
la  réparation  acquise  en  équivalent  de  l'objet  du  ou  cession  de  la 
prétention  à  réparation,  elle  reste  obligée  à  la  contre-prestation  ; 
celle-ci  toutefois  se  trouve  réduite  dans  la  proportion  admise  par 
les  articles  A72,  4^3,  dans  la  mesure  suivant  laquelle  la  valeur 
de  la  réparation  ou  de  la  prétention  à  réparation  reste  inférieure 
à  la  valeur  de  l'objet  dû. 

Dans  la  mesure  où  la  contre-prestation,  qui  d'après  les  disposi- 
tions précédentes  a  cessé  d'être  due,  aurait  été  effectuée,  ce  qui 
a  été  fourni  peut  être  l'objet  d'une  action  en  répétition ,  confor- 
mément aux  dispositions  sur  la  restitution  de  l'enrichissement 
sans  cause. 

Art.  324.  Si  la  prestation  incombant  à  l'une  des  parties  en 
vertu  d'un  contrat  synallagmatique  est  devenue  impossible  par  suite 

sion ,  conformément  à  l'article  32  3,  verrait  son  prix  de  vente  réduit  d'un  quart , 
donc  restreint  à  11 5.  Il  ne  faut  donc  pas  dire  que  la  contre-prestation  n'est 
plus  que  de  la  valeur  de  l'indemnité  ou  des  droits  cédés  par  le  débiteur  ;  car, 
d'après  cette  dernière  formule,  dans  l'exemple  ci-dessus,  la  contre-prestation 
serait  restée  fixée  à  1 5o ,  au  lieu  de  se  trouver  réduite  à  1 1 5.  On  voit ,  par  ià , 
qu'il  serait  inexact  de  considérer  le  fait  de  l'impossibilité  fortuite  d'exécution 
en  matière  de  contrat  synallagmatique  comme  supprimant  ipso  facto  l'obligation 
relative  à  la  contre-prestation  :  il  est  plus  vrai  d'admettre  que  cette  dernière 
reste  en  suspens ,  puisque  son  maintien  ou  sa  suppression  dépend  d'un  choix 
à  exercer  par  l'intéressé  (cf.  Scholl.,  p.  199). 

8  V.  La  solution  admise  ici  pour  le  cas  où  le  créancier  aurait  déjà  exécuté  et 
livré  l'objet  de  sa  propre  obligation  est  la  conséquence  de  ce  fait  qu'il  n'y  a  pas 
résolution  du  contrat  et  que ,  par  suite ,  la  restitution  doit  avoir  lieu  non  plus 
sous  les  conditions  et  dans  la  mesure  fixée  pour  le  cas  de  résiliation  (ait.  346 
et  347),  mais  sous  les  conditions  de  la  restitution  pour  enrichissement  sans 
cause;  ce  qui  donnera  heu  à  l'application  toute  différente  de  l'article  818. 

Art.  324.  L'article  3  2  k  apporte  deux  exceptions  qui  s'imposaient  au  prin- 
cipe de  l'article  323  sur  la  libération  du  créancier  par  le  seul  fait  de  l'impos- 
sibilité d'exécution  du  débiteur.  Si  cette  impossibilité  provient  de  la  faute  du 
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d'une  circonstance  dont  l'autre  partie  ait  à  répondre,  la  prétention 
à  la  contre-prestation  subsiste.  Cette  partie  toutefois  doit  nécessai- 

créancier,  ou  qu'elle  se  soit  produite  depuis  qu'il  est  en  demeure  d'accepter, 
le  débiteur  ne  doit  plus  avoir  à  en  souffrir;  il  gardera  donc  son  droit  à  la 
contre-prestation.  Seulement  il  était  juste  d'en  déduire  les  frais  qui  ont  pu  lui 
être  épargnés  par  le  fait  qu'il  n'a  pas  eu  d'exécution  à  fournir,  frais  d'envoi  ou 
de  transport,  frais  d'exécution  de  l'ouvrage  promis,  dépenses  de  matériaux 
ou  de  main-d'œuvre ,  et  autres  chefs  de  dépense  qui  lui  auront  été  épargnes. 
Enfin  l'article  Sik  prévoit  le  cas  où  la  libération  du  débiteur,  en  ce  qui 
touche  la  prestation  qu'il  devait  fournir,  lui  aura  rendu  l'emploi  de  son  temps, 
de  telle  sorte  qu'il  en  eût  profité  pour  acquérir  de  nouveaux  gains  que  régu- 
lièrement il  n'aurait  pas  dû  avoir.  Il  devra  également  les  déduire  de  la  contre- 
prestation  à  laquelle  il  a  droit,  ou  tout  au  moins  en  tenir  compte  au  créancier 
et  lui  en  rester  redevable.  Ce  dernier  chef  de  réduction  vise  surtout  le  cas 
d'entreprise  d'ouvrage  et  de  contrat  de  travail  ou  de  services  ;  et  encore  faut-il 
supposer  le  contrat  devenu  impossible  dans  des  circonstances  qui  ne  puissent 
pas  équivaloir  à  une  résiliation  régulière  du  contrat  :  l'ouvrier  congédié,  par 
exemple ,  dans  des  conditions  qui  lui  permettent  de  considérer  le  contrat  comme 
maintenu,  mais  devenant  impossible  par  la  faute  du  patron,  ou,  d'une  façon 
générale,  du  créancier.  Seulement  il  fallait  prévoir  également  le  cas  où, 
s'agissant  d'un  travailleur  de  profession,  celui-ci  négligerait  d'employer  utile- 
ment le  temps  qui  lui  est  laissé  libre  par  suite  de  l'inexécution  du  contrat. 
Faudra-t-il  admettre  que  le  patron  qui  l'a  renvoyé,  mais  à  l'encontre  duquel 
le  contrat  est  maintenu,  devra  le  payer  intégralement  pour  toute  la  période 
pour  laquelle  le  contrat  avait  été  conclu?  On  aurait  pu  être  tenté  déconsidérer 
le  salaire  dû  par  le  patron  comme  une  réparation  du  dommage  caiisé  à  l'ou- 
vrier et  vouloir  appliquer  par  analogie  l'article  a54  sur  la  compensation  des 
fautes,  de  telle  sorte  qu'il  eût  suffi  d'une  simple  négligence  de  l'ouvrier, 
relative  au  défaut  d'emploi  du  temps  dont  il  avait  repris  la  libre  disposition, 
pour  que  la  déduction  de  ce  qu'il  aurait  du  gagner  lui  fût  opposable  et  vint 
réduire  le  montant  des  salaires  que  le  patron  lui  doit.  L'article  3a  h  prévient 
cette  interprétation  abusive  en  déclarant  que  cette  réduction  ne  sera  admise 
que  si  c'est  par  suite  de  mauvais  vouloir  que  le  débiteur  a  négligé  d'employer 
son  activité  économique.  Mauvais  vouloir  n'est  pas,  d'ailleurs,  l'équivalent  de 
mauvaise  foi  et  n'implique  pas  forcément  la  faute  intentionnelle.  Mais  c'est 
plus  que  la  simple  négligence  ou  la  faute  d'imprudence.  On  a  voulu  faire 
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rement  admettre  de  laisser  compter  en  déduction  de  ce  qui  lui  est 
dû  ce  qu'elle-même,  du  fait  de  la  libération  de  sa  propre  prestation . 
a  économisé,  ou  ce  qu'elle  a  pu  acquérir  par  tout  autre  emploi  de 
sa  faculté  de  travail  ou  manqué  d'acquérir  de  ce  chef  uniquement 
par  malveillance. 

Il  en  est  de  même,  lorsque  la  prestation  incombant  à  l'une  des 
parties  devient  impossible  par  suite  d'une  circonstance  dont  elle 
n'a  pas  à  répondre,  mais  à  un  moment  où  l'autre  partie  est  en 
demeure  d'accepter. 

Art.  o"25.  Si  la  prestation  incombant  à  l'une  des  parties  en  vertu 
d'un  contrat  svnallagmatique  est  devenue  impossible  par  suite  d'une 


allusion  au  cas  où  l'ouvrier  aurait  spéculé  sur  l'obligation  restée  à  la  charge 
du  patron  ;  mais  on  n'a  pas  voulu  qu'il  dut  souffrir  d'une  simple  négligence 
apportée  dans  ses  recherches  d'emploi,  ni  qu'on  pût  lui  tenir  compte  d'un 
refiis  d'emploi .  imprudent  peut-être ,  mais  qui  s'expliquât  par  les  mauvaises 
conditions  offertes,  s'il  restait  espoir  d'en  trouver  de  meilleures  (cf.  Pl.,  100- 
101  ;  et  R.  Ber.,  p.  57-09). 

Art.  325.  (Sur  cet  article  et  l'article  suivant,  von  Staffel.  dans  Arch.f. 
civ.Pra.i\,  1902,  p.  40y  suiv.) 

SI.  L'article  3a3,  s'agissant  de  contrat  svnallagmatique,  avait  indiqué 
l'effet  dérivant  de  l'impossibilité  d'exécution ,  lorsque  le  débiteur  n'a  pas  à  en 
répondre.  L'article  3a5  décrit  les  différents  droits  mis  à  la  disposition  du 
créancier,  lorsqu'il  s'agit  d'impossibilité  dont  le  débiteur  doive  répondre: 
ce  qui  n'implique  pas  toujours  qu'il  y  ait  faute  de  ce  dernier,  témoin  le  cas  de 
l'article  279.  En  outre,  on  devra  assimiler  à  l'impossibilité,  telle  qu'elle 
est  déterminée  par  l'article  275,  l'impossibilité  fictive  de  l'article  283.  Ceci 
dit,  il  faut  distinguer  suivant  qu'il  y  a  impossibilité  totale  ou  partielle. 
Pour  abréger,  bien  que  le  terme  soit  trop  restreint .  il  pourra  être  permis  de 
parler  de  perte  totale  ou  partielle. 

S  II.  Au  cas  de  perte  totale,  l'article  3-.>5  offre  le  choix  au  créancier  entre 
trois  procédés  distincts.  Il  peut  demander  indemnité,  sur  le  fondement  et  avec 
application  des  articles  280  et  28 1 ,  auquel  cas  le  contrat  subsiste  et  le  créancier 
reste  tenu  de  la  prestation  qui  lui  incombe  ;  ou  bien  il  peut  demander  la 
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circonstance  dont  elle  ait  à  répondre,  l'autre  partie  peut  exiger 
réparation  de  dommage  pour  inexécution  ou  résilier  le  contrat.  Au 

résiliation,  avec  application  des  articles  346  à  356;  ou  enfin  il  peut,  sans 
résilier  le  contrat,  se  contenter  de  refuser  la  prestation  dont  il  est  tenu,  en 
invoquant  les  droits  mis  à  sa  disposition  par  l'article  3 2  3.  S'il  agit  en  dommages- 
intérêts  et  que  sa  prestation  à  lui  consiste  en  argent,  il  pourra  y  avoir  compen- 
sation entre  les  deux  dettes  réciproques.  Si  sa  prestation  avait  pour  objet  autre 
chose  que  de  l'argent,  il  n'y  a  aucune  raison  pour  lui  permettre  de  défalquer  la 
valeur  pécuniaire  de  ce  qu'il  doit ,  de  façon  à  ne  demander  que  l' excédent  qui  lui 
revient  sur  le  montant  de  l'indemnité.  Le  débiteur  a  le  droit,  puisque  le  contrat 
est  maintenu,  de  toucher  en  nature  ce  qui  lui  est  dû  (cf.  cependant  Cos.,  I, 
p.  336,  et,  contre  l'opinion  soutenue  par  lui ,  Pl.,  p.  101,  et  Scholl.,  p.  206). 
Quant  au  droit  de  résiliation ,  il  s'exerce  conformément  à  l'article  3 h  9 ,  par  voie  de 
déclaration  adressée  à  celui  contre  lequel  il  est  dirigé,  et  même  ce  dernier  pourrait 
user  de  la  faculté  que  lui  offre  l'article  355  de  fixer  un  délai  pour  l'exercice  de 
la  résiliation.  Au  cas  de  violation  positive  du  contrat ,  en  tant  qu'elle  se  distingue 
de  l'impossibilité  d'exécution,  on  appliquerait  le  même  droit,  par  voie  d'ana- 
logie (cf.  Stàub,  à  l'étude  citée  en  note  sur  l'art.  276,  p.  hk  et  suiv.). 

§  III.  Le  premier  Projet  (art.  369  P1)  se  contentait  de  cette  double  ressource  ; 
le  Code  civil  en  admet  une  troisième,  qui  consiste  dans  l'exercice  des  droits  de  l'ar- 
ticle 32  3.  On  a  pensé,  puisque  ces  droits  existent  au  cas  d'impossibilité  fortuite, 
qu'il  y  aurait  injustice  à  en  refuser  l'exercice  au  créancier,  lorsque  l'impossibilité 
est  imputable  au  débiteur.  Or  il  importe  de  ne  pas  confondre  cette  faculté  avec  le 
droit  de  résiliation.  Celui-ci  s'exerce  par  voie  de  déclaration  faite  conformément 
à  l'article  3  46  ;  le  droit  d'opposer  l'extinction  de  l'obligation  incombant  au 
créancier  s'exerce,  conformément  à  l'article  32  3,  par  voie  d'exception  à  la 
poursuite  du  débiteur.  D'autre  part,  si  le  créancier  avait  déjà  livré  l'objet  de 
la  contre-prestation,  la  restitution,  au  cas  de  résiliation,  lui  serait  due  suivant 
les  conditions  de  l'article  367,  tandis  que,  s'il  s'agissait  de  l'application  de  l'ar- 
ticle 3  2  3,  la  restitution  s'opérerait  suivant  les  principes  assez  différents  de  l'enri- 
chissement sans  cause  (  art.  3  2  2  al.  3  et  art.  818).  Mais  le  point  le  plus  important 
est  que,  si  le  débiteur  avait  touché  une  indemnité  ou  acquis  des  droits  à  l'oc- 
casion de  la  perte  de  la  chose,  le  créancier,  lorsqu'il  invoque  l'article  323 ,  peut 
exiger  cession  de  l'indemnité  ou  des  droits  acquis  au  débiteur,  sous  réserve  de 
réduction  proportionnelle  de  la  contre-prestation  à  fournil"  à  ce  dernier,  lorsque 
ces  droits  se  trouvent  inférieurs  à  la  valeur  de  la  chose  qu'ils  représentent. 
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cas  d'impossibilité  partielle,  si  l'exécution  partielle  du  contrat  n'a 
plus  pour  elle  aucun  intérêt,  elle  a  le  droit  d'exiger  réparation 

S  IV.  Restait  à  se  demander  si  ces  différentes  facultés  ne  pourraient  pas  se 
combiner  mutuellement.  Et  la  question  s'était  surtout  posée  pour  le  cas  d'exercice 
du  droit  de  résiliation ,  principalement  si  la  contre-prestation  a  déjà  été  fournie. 
11  v  avait  lieu  de  se  demander  si  le  créancier  qui  résilie  le  contrat,  et  qui  exige 
la  restitution  de  ce  qu'il  a  fourni,  ne  pourrait  pas  invoquer  le  principe  de 
l'article  323,  pour  se  faire  céder  l'indemnité  touchée  par  le  débiteur  ou  les 
droits  s'y  référant ,  sauf  à  opérer,  le  cas  échéant ,  réduction  proportionnelle  sur 
le  montant  de  la  restitution  qui  lui  est  due  ;  lui-même  peut  y  avoir  grand 
intérêt ,  si  la  prestation  fournie  par  lui  consistait  en  argent  et  que  le  débiteur  l'ait 
dépensé,  alors  que  ce  dernier  ait  acquis  contre  un  tiers  à  l'occasion  de  la 
perte  de  la  chose  une  action  en  indemnité  qui  suffirait  à  remplir  le  créancier 
de  ses  droits.  Une  question  analogue  pourrait  s'élever  lorsqu'il  s'agit  de  l'exer- 
cice de  l'action  en  indemnité  :  peut-elle  se  cumuler  avec  la  cession  de  Y  ar- 
ticle 3-23?  Sans  doute,  lorsque  le  créancier  agit  en  dommages-intérêts,  si  le 
débiteur  a  lui-même  une  créance  d'indemnité  qu'il  ait  acquise  à  l'occasion  de 
la  perte  de  la  chose,  le  créancier  peut  se  la  faire  céder.  Mais  la  déduction 
s'opère  d'après  le  mode  de  calcul  de  l'article  281,  et  non  d'après  celui  de  l'ar- 
ticle 323  :  le  créancier  restera  débiteur  de  la  contre-prestation  intégrale  qui 
lui  incombait ,  sans  autre  réduction  proportionnelle.  Devant  la  seconde  Com- 
mission, il  semble  bien  que  ce  cumul  ait  été  admis  (Pr.,  63o,-6/io).  Mais  on 
parait  être  d'accord  pour  convenir  que  la  rédaction  actuelle  du  texte  exclut 
toute  interprétation  de  ce  genre,  puisque  les  droits  dérivant  de  l'article  323 
ne  sont  accordés  au  créancier  qu'aux  lieu  et  place  des  deux  autres  procédés 
mis  à  sa  disposition ,  donc  à  l'exclusion  de  ces  derniers  (cf.  Pl.  ,  p.  102).  Reste- 
rait à  se  demander,  ce  qui  est  une  question  tout  à  fait  distincte,  si,  après  avoir 
choisi  l'un  des  moyens ,  le  créancier  ne  pourrait  pas  revenir  à  l'un  des  deux 
autres  ;  mais  ceci  touche  à  la  question  d'irrévocabilité  du  choix ,  et  non  à  celle 
du  cumul.  Aussi  faut-il  en  déduire  qu'il  n'y  aurait  pas  cumul  entre  la  rési- 
liation et  le  droit  à  indemnité,  même  pas  dans  la  mesure  où  la  résiliation  du 
contrat  serait  insuffisante  à  fournir  réparation  du  dommage  causé  au  créancier 
par  l'inexécution  de  ce  qui  lui  était  du.  Comme  on  l'a  fait  remarquer,  le  droit 
à  indemnité  suppose  le  contrat  existant ,  puisqu'il  est  un  mode  d'exécution  du 
contrat  :  il  est  donc  inconciliable  avec  toute  idée  de  résiliation  (cf.  Scholl., 
p.  2o5).  Sur  ce  point,  le  créancier  est  moins  amplement  protégé  qu'il  ne  le 
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de  dommage  pour  inexécution  de  l'engagement  dans  sa  totalité, 
dans  la  mesure  de  l'article  280  al.  2 ,  ou  de  résilier  le  contrat 


serait  eu  droit  français ,  sur  le  terrain  de  l'article  1 18&  C.  civ.  fr.  Et  cependant 
le  droit  allemand  n'a  pas  vu  d'objection  à  concilier  le  droit  à  indemnité'  avec  la 
nullité  même  du  contrat  (art.  3oy).  Pourquoi  y  en  aurait-il  à  cumuler  la  ré- 
solution avec  le  droit  à  plus  amples  dommages-intérêts  ?  Peut-être  devrait-on 
se  demander  si  le  créancier,  lésé  dans  ses  droits,  ne  pourrait  pas,  après  avoir 
résilié  le  contrat,  se  fonder  sur  le  délit  civil  et  l'article  82.S ,  pour  obtenir  plus 
intégrale  réparation,  sous  la  condition,  bien  entendu,  de  prouver  la  faute  au 
sens  de  l'article  8â3.  Ce  serait  une  question  à  examiner  sur  l'article  823. 

S  V.  C'est  alors  que  se  pose  la  question  d'irrévocabilité  du  choix.  Tout  le 
monde  est  d'accord  pour  convenir  que,  si  le  créancier  a  choisi  le  droit  de  rési- 
liation et  qu'il  l'ait  exercé  sous  forme  de  déclaration  adressée  conformément  à 
l'article  366 ,  une  fois  cette  déclaration  devenue  irrévocable  sous  les  conditions 
de  l'article  i3o,  tout  est  irrévocable.  Le  contrat  est  dissous  et,  par  suite,  on 
ne  peut  plus  revenir  à  l'application  d'aucun  des  droits  qui  supposent  le  contrat 
existant  (Scholl.  ,  206.  et  Pl.  ,  102).  Schollmeyer  admet  la  même  irrévocabilité 
lorsque  le  créancier,  invoquant  les  droits  qu'il  tient  de  l'article  32  3,  n'a  aucune 
action  à  sa  faire  céder  par  le  débiteur  ou  qu'd  y  renonce,  puisque  dans  ce 
cas  sa  libération  est  acquise  et  que  cela  équivaut  à  la  suppression  du  contrat. 
Mais  il  admet  que  le  doute  puisse  s'élever  lorsqu'il  se  fait  céder  les  droits  du 
débiteur,  puisque,  dans  ce  cas,  le  contrat  subsiste,  et  que,  tant  qu'il  subsiste, 
il  semble  bien  que  le  créancier  puisse  être  admis  à  en  demander  la  résiliation. 
Planck  le  lui  refuse,  sous  le  prétexte  que  la  bonne  foi  exige,  bien  qu'il  ne 
s'agisse  pas  de  droits  directement  soumis  à  la  réglementation  des  obligations 
alternatives,  que,  en  ce  qui  concerne  le  choix,  on  applique  les  principes  posés 
en  cette  matière  (art  263).  Donc,  une  fois  le  choix  déclaré  au  débiteur,  il 
serait  irrévocable.  Schollmeyer  croit ,  au  contraire ,  que  le  créancier  pourrait 
encore  revenir  à  la  résiliation  ou  à  l'action  en  indemnité.  De  même,  s'il  eût 
choisi  cette  dernière,  pourrait-il  encore  opter  pour  les  deux  autres  procédés 
dans  la  mesure  où  ce  changement  de  décision  ne  constituerait  pas  un  procédé 
contraire  à  la  loyauté  à  l'égard  du  débiteur  (pour  la  controverse,  voir  Scholl.  , 
p.  ao5-2o6). 

8  VI.  Au  cas  de  perte  partielle,  l'option  offerte  au  créancier  est  encore  plus 
riche  que  s'il  y  a  perte  totale  (cf.  Stamm.  ,  p.  1 2 1  ).  11  peut  poursuivre  ce  qui  reste 
possible  et  demander  indemnité  pour  la  partie  qui  fait  défaut ,  conformément 
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tout  entier.  Au  lieu  de  la  prétention  à  réparation  de  dommage  ou 
du  droit  de  résiliation,  elle  peut  également  faire  valoir  les  droits 
établis  pour  le  cas  de  l'article  32  3. 

Il  en  est  de  même  au  cas  de  l'article  a 83,  lorsque  la  prestation 
jusqu'à  expiration  du  délai  n'a  pas  été  exécutée  ou  qu'à  cette  époque 
elle  soit  partiellement  inexécutée. 

Art.  3*26.  Lorsque,  dans  un  contrat  synaUagmatique ,  l'une  des 

à  l'article  280.  Dans  ce  cas,  il  reste  obligé  pour  le  tout.  Mais  il  peut,  tout 
eu  poursuivant  la  partie  qui  subsiste,  invoquer  l'article  3a3  et  demander,  au 
lieu  d'indemnité,  que  son  obligation  à  lui  soit  réduile  dans  la  proportion 
fixée  par  l'article  3^3.  Enfin,  s'il  peut  établir  que  la  prestation  de  ce  qui  reste 
rendrait  l'exécution  du  contrat  sans  intérêt  pour  lui,  l'article  3^5  lui  ouvre 
toute  une  nouvelle  série  de  ressources  ;  il  peut  demander  indemnité  pour 
perte  totale,  par  application  de  l'article  280  al.  a,  mais  à  charge  pour  lui 
de  fournir  ce  qui  lui  incombe  :  ou  bien  il  peut  exercer  le  droit  de  résiliation 
pour  le  tout;  ou  enfin  invoquer  pour  le  tout  les  droits  de  l'article  323 ,  comme 
au  cas  d'impossibilité  totale ,  sous  réserve  du  droit  de  subrogation  qui  peut  en 
être  la  conséquence.  Mais  le  point  à  noter  est  que,  pour  l'exercice  de  ces  dif- 
férentes facultés  impliquant  assimilation  au  cas  d'inexJcution  totale,  ce  qu'il 
y  aurait  à  prouver,  ce  n'est  pas,  comme  dans  l'article  280,  l'absence  totale 
d'intérêt  de  la  prestation  qui  subsiste,  en  l'envisageant  en  elle-même,  mais  le 
défaut  d'intérêt  qu'aurait  l'exécution  du  contrat  pris  dans  son  ensemble.  C'est 
l'ensemble  de  l'opération  qu'il  faut  envisager.  Ce  point  n'est  pas  sans  présenter 
quelque  intérêt.  Il  est  des  cas,  par  exemple,  s'il  s'agit  de  dette  d'argent,  où 
la  prestation  partielle  aurait  toujours  une  valeur  pécuniaire,  prise  en  soi, 
tandis  que,  pour  la  même  hypothèse,  il  pourrait  se  faire  que  le  contrat  pris 
en  bloc ,  et  envisagé  dans  son  exécution  réciproque ,  ne  présentât  plus  d'intérêt 
appréciable  pour  le  créancier  (cf.  Pl.,  p.  io3). 

Art.  326.  SI.  L'article  326  complète  la  théorie  de  l'article  286  sur  les  effets 
de  la  demeure,  en  même  temps  que  la  portée  d'application  du  droit  de  rési- 
liation. Le  point  délicat,  en  effet,  n'était  pas  de  l'admettre  au  cas  d'impossi- 
bilité réelle  (art.  275)  ou  fictive  (art.  283),  mais  de  savoir  à  quelles  condi- 
tions on  devrait  lui  donner  ouverture,  en  dehors  même  de  toute  impossibilité 
proprement  dite.  Sur  ce  point,  on  avait  l'exemple  de  l'article  1  i84 ,  C.  civ.  fr. , 
1.  3o 
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parties  se  trouve  en  demeure  par  rapport  à  la  prestation  qui  lui 
incombe,  l'autre  partie  peut  lui  tixer,  pour  effectuer  la  prestation, 

qui  pose  le  principe  de  la  résolution ,  dès  quïl  y  a  inexécution ,  sans  exiger  aucune 
autre  condition  préalable,  pas  même  celle  d'une  mise  en  demeure.  Sous  ce 
rapport ,  le  droit  allemand  partait  d'un  principe  opposé ,  celui  du  droit  romain. 
Le  premier  Projet  se  rattachait  encore  à  la  théorie  romaine.  Le  second ,  par  ana- 
logie de  l'ancien  Gode  de  commerce ,  allait  faire  un  assez  large  pas  en  avant. 

8  IL  L'article  36  9  P1  se  contentait  d'assimiler  la  demeure  à  la  perte  partielle, 
de  telle  sorte  que  le  créancier  ne  pouvait  exercer  le  droit  de  résiliation  qu'à  la 
condition  de  prouver  l'inutilité  qu'aurait  pour  lui  la  prestation  tardive.  Pour 
y  échapper,  il  fallait  poursuivre  et  faire  fixer  un  délai  conformément  à  l'ar- 
ticle 283,  ou  prouver  qu'il  s'agissait  d'affaire  à  jour  fixe  (art.  36i).  Cette 
élroitesse  fie  point  de  vue  avait  conduit  à  faire  admettre  d'assez  nombreuses 
exceptions ,  en  matière  de  louage  en  général ,  et  de  louage  de  services.  C'est 
surtout  en  matière  de  vente  que  ce  système  était  défectueux;  le  vendeur  qui 
n'aurait  reçu  que  partie  du  prix  n'aurait  que  difficilement  pu  établir  que  ce 
payement  partiel  lui  fut  sans  utilité,  s'agissant  d'argent:  il  aurait  dû  pour- 
suivre et  se  placer  dans  les  conditions  de  l'article  283,  pour  pouvoir  résilier 
le  contrat.  Le  Code  de  commerce,  en  matière  de  vente ,  admettait  cependant  le 
droit  de  résiliation,  sous  la  condition  préalable  de  la  demeure ,  et  avec  cer- 
taines  distinctions  suivant  les  cas  (art.  356  à  356 ,  A.  C.  C").  Devant  la  seconde 
Commission ,  les  opinions  se  partagèrent  entre  le  système  du  Code  de  com- 
merce, dont  on  demandait  la  généralisation,  et  le  système  français,  qui 
admet  la  résolution  en  dehors  de  toute  condition  de  demeure  proprement  dite. 
Sans  doute ,  on  exigeait  de  toutes  façons  que  ce  droit  ne  pût  être  exercé  qu'après 
fixation  d'un  délai  préalable.  Toute  la  question  était  de  savoir  si,  pour 
admettre  la  fixation  de  ce  délai,  on  exigerait  ou  non  une  mise  en  demeure. 

8  III.  Un  parti  important,  s'appuyant  sur  le  droit  français  (art.  1186 
C.  civ.  fr.  )  et  le  Code  fédéral  des  obligations  (art.  122),  rejetait  toute  condition 
de  ce  genre.  On  considérait  que ,  d'après  l'essence  même  du  contrat  synallagma- 
tique ,  il  suffisait  qu'il  y  eut  inexécution  pour  que  chaque  partie ,  sur  son  appré- 
ciation individuelle ,  et  sans  autre  condition ,  dût  avoir  le  droit  de  tenir  le 
contrat  pour  non  avenu.  C'eut  été  la  possibilité,  dès  que  l'une  des  obligations 
sérail  arrivée  à  échéance,  et  indépendamment  de  toute  mise  en  demeure,  de 
transformer  toute  convention  synallagmatique  en  affaire  à  jour  fixe  .avec  cette 
différence  que.  dans  le  cas  de  l'article  36 1,  le  délai  étant  fixé  dans  le  contrat 
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un  délai  convenable  avec  cette  déclaration  qu'elle  rejette  toute 
acceptation   de   la    prestation    après  expiration    du  délai.  Après 

lui-même  et  d'après  la  nature  du  contrat,  il  \  a  déchéance  de  plein  droit  par 
le  fait  de  l'inexe'cution  au  jour  dit,  tandis  que,  pour  les  autres  hypothèses, 
il  faudrait  fixer  le  de'lai  après  coup  (Pr. ,  p.  645).  La  majorité  s'en  est 
tenue  au  système  du  Code  de  commerce,  qui  d'ailleurs  avait  reçu  l'approba- 
tion de  la  plupart  des  Etats  de  l'Empire.  On  considéra  que,  pour  admettre 
la  transformation  du  contrat,  il  fallait  qu'il  y  eût  faute  de  la  part  de  la 
partie  qui  n'exécute  pas.  Peut-être  aurait-on  pu  s'en  tenir  à  cette  idée  de 
faute,  sans  exiger  les  formalités  de  la  mise  en  demeure.  11  est  vrai  qu'il 
aurait  fallu  mettre  la  preuve  de  la  faute  à  la  charge  de  la  partie  qui  résilie. 
Aussi  a-t-on  pensé  qu'il  était  plus  pratique  d'imposer  à  cette  dernière  l'un  des 
actes  de  procédure  de  la  mise  en  demeure  (art.  2  84),  sauf  à  remettre  la  charge 
de  la  preuve ,  en  ce  qui  touche  l'absence  de  faute ,  à  la  charge  de  la  partie  en 
retard  d'exécuter  (art.  285).  C'est  ce  système  intermédiaire  qui  passa 
dans  l'article  3a6,  en  élargissant  les  dispositions  de  l'ancien  Code  de  com- 
merce, et  sans  les  distinctions  admises  dans  ce  dernier.  Aussi  les  dispositions 
correspondantes  ont-elles  disparu  du  nouveau  Code  de  commerce  ;  et  désormais 
il  n'y  aura  plus  de  différence  à  faire  entre  les  contrats  du  droit  civil  et  les 
contrats  commerciaux. 

S  IV.  Voilà  donc  quelle  sera  exactement,  au  cas  de  demeure  du  débiteur,  la 
situation  faite  à  la  partie  au  détriment  de  laquelle  se  sera  produit  le  retard 
d'exécution.  Tout  d'abord  elle  pourra  toujours,  sans  fixation  d'aucun  délai, 
et  à  condition  de  prouver  l'inutilité  de  l'exécution  tardive ,  demander  indem- 
nité pour  inexécution  totale  ou  déclarer  résiliation  du  contrat.  Ce  qu'elle  aura 
à  établir,  ce  n'est  pas  que  la  prestation,  considérée  en  elle-même,  lui  serait 
inutile  à  raison  du  retard  d'exécution,  mais  que  le  contrat  dans  son  ensemble, 
par  suite  de  l'exécution  tardive  qu'd  aurait  reçu,  ne  lui  offrirait  plus  d'utilité 
(cf.  art.  369  P1  et  art.  3 26  et  note  sur  article  3^5  in  fine).  Pour  éviter  cette 
preuve ,  la  partie  intéressée  pourrait  poursuivre  et  fixer  un  délai  conformément 
à  l'article  283.  Désormais  l'article  826  lui  offre  uue  troisième  ressource, 
mais  'Ile  suppose  la  demeure  comme  condition  préalable.  Dès  qu'il  y  a  demeure . 
ce  délai  peut  être  fixe  avant  tout  jugement.  L'intéressé,  par  une  simple  dé- 
claration, et  sans  passer  par  justice,  fixera  un  délai  convenable  d'exécution, 
passé  lequel  il  sera  autorisé  à  refuser  la  prestation,  puisque,  par  avance,  il  se 
refuse  à  accepter  :  pour  employer  les  expressions  du  texte,  il  rejette,  par 

•Jo. 
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expiration  du. délai,  elle  a  le  droit,  si  la  prestation  n'a  pas  eu 
lieu  en  temps  utile,  d'exiger  réparation  de  dommage  pour  inexé- 
cution ou  de  résilier  le  contrat  ;  la  prétention  à  exécution  est 
exclue.  Si,  jusqu'à  l'expiration  du  délai,  la  prestation  n'est  que 
partiellement  inexécutée,  la  disposition  de  l'article  32  0  al.  1 
pr.  2  reçoit  application  correspondante. 

Si,  à  raison  de  la  demeure,  l'exécution  du  contrat  ne  présente 
plus  aucun  intérêt  pour  l'autre  partie,  les  droits  décrits  l'ali- 
néa ier  lui  appartiennent  sans  qu'il  soit  besoin  de  fixer  aucun  délai. 

Art.  327.   En  ce  qui  touche  le  droit  de  résiliation  établi  aux 


avance,  l'acceptation  une  fois  le  délai  expiré  (cf.  note  sur  art.  354  8  II).  Il 
renonce  éventuellement  parla  à  l'exécution  en  nature  (cf.  art.  a 83).  Le  délai 
échu,  si  l'exécution  n'a  pas  eu  lieu,  il  a  droit  à  indemnité  pour  inexécution 
totale  ou  à  résiliation  à  son  choix.  Il  semhlerait,  par  suite,  qu'il  n'y  a  plus 
d'intérêt,  une  fois  sommation  faite  en  vue  de  la  mise  en  demeure  (art.  284), 
de  pousser  jusqu'au  jugement  et  d'ahoutir  à  l'application  de  l'article  a 83. 
11  en  sera  ainsi  le  plus  souvent;  aussi  l'application  de  l'article  a83  sera-l-elle 
surtout  réservée  pour  l'hypothèse  où  le  créancier  croira  pouvoir  encore 
compter  sur  l'exécution  en  nature.  L'article  a83,  par  ses  atermoiements,  lui 
offre  la  ressource  d'une  dernière  tentative  pour  y  arriver.  L'article  3a6,  par 
ses  formes  plus  expéditives,  s'appliquera  dès  qu'il  y  aura  insolvabilité, 
lorsqu'on  saura  par  avance  qu'il  n'y  a  plus  à  compter  sur  l'exécution  réelle. 
Toute  cette  réglementation  est  très  ingénieuse  et  présente  des  nuances  d'une 
finesse  extrême  (cf.  art.  358  note  S  111). 

Art.  327.  S I.  Par  cet  ensemble  de  dispositions  se  complète  la  théorie  de  la 
résiliation  légale,  celle-ci  entendue  non  pas  d'une  résiliation  de  plein  droit, 
mais  établie  par  la  loi  en  dehors  de  la  convention  des  parties.  En  ce  qui  touche 
sa  réglementation,  on  lui  étendra  les  dispositions  relatives  à  la  résiliation 
conventionnelle  (art.  346-356).  Celui  à  qui  appartient  la  résiliation  ayant  le 
choix  entre  divers  partis,  l'autre  pourra  donc  lui  fixer  un  délai  à  l'expiration 
duquel,  si  la  déclaration  de  résiliation  n'a  pas  eu  lieu,  le  droit  de  résiliation 
sera  exclu  (art.  355).  Cette  déclaration  s'opère  d'ailleurs  par  acte  privé 
(art.  349).  sans  intervention  dejuslice. 
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articles  3 a 5,  3 2 G,  il  y  a  lieu  de  faire  application  correspondante 
des  dispositions  des  articles  3/i()  à  356  admises  pour  le  droit  de 
résiliation  contractuelle.  Si  la  résiliation  a  lieu  à  raison  d'une  cir- 
constance dont  l'autre  partie  n'ait  pas  à  répondre,  cette  dernière 
n'est  tenue  que  conformément  aux  dispositions  sur  la  restitution  de 
l'enrichissement  sans  cause. 


S  11.  Le  point  important  était  de  savoir,  lorsqu'il  y  aurait  lieu  à  restitutions , 
sur  quelles  bases  elles  devraient  être  faites,  d'après  le  principe  de  l'article  3/17 
ou  celui  de  l'article  818.  Et  il  peut  y  avoir  lieu  à  restitutions  réciproques,  par 
exemple  lorsque  le  débiteur  qui  n'exécute  pas  a  reçu  la  contre-prestation  et 
que,  de  son  côté,  il  avait  fait  une  livraison  partielle.  On  sait  crue  la  résiliation 
est  possible  même  lorsqu'il  n'y  a  eu  qu'exécution  partielle.  On  avait  demandé 
que ,  dans  tous  les  cas ,  la  restitution  n'eût  jamais  lieu  que  sur  le  fondement 
de  l'enrichissement  sans  cause  (art.  818).  On  faisait  observer  qu'à  la  diffé- 
rence de  la  résiliation  contractuelle ,  pour  laquelle  les  parties  ont  dû  s'attendre 
à  cette  éventualité,  il  n'y  avait  plus,  au  cas  de  résiliation  légale,  à  prévoir 
qu'il  put  y  avoir  lieu  à  restitutions  (Pr. ,  p.  65 1-653).  On  s'y  refusa,  par  la 
raison  que,  jusqu'au  payement  définitif,  la  possibilité  d'une  résiliation  subsiste 
et  que ,  si  cette  dernière  se  produit  par  la  faute  de  celle  des  parties  qui  n'exé- 
cute pas ,  celle-ci  doit  être  responsable  de  toutes  les  suites  de  son  fait,  et  restituer 
dans  la  mesure  admise  pour  la  résiliation  contractuelle.  Il  ne  devrait  en  être 
autrement  que  si  la  résiliation  se  produit  indépendamment  de  la  faute  du 
débiteur,  ce  qui  peut,  en  effet,  se  présenter  par  application  des  articles  36 1 
et  2  83  ;  et  de  même,  lorsque  le  créancier  qui  déclare  la  résiliation  avait  reçu 
livraison  partielle  et  qu'il  doit  restitution  de  ce  chef. 

8 III.  Quant  au  domaine  d'application  de  cette  résiliation  légale,  il  se  trouve 
restreint,  en  principe,  à  celui  des  contrats  synallagmatiques  ;  et,  pour  s'étendre 
à  d'autres ,  il  faut  un  texte  exprès ,  comme  au  cas  des  articles  527  et  636.  Mais , 
s'il  ne  peut  pas  s'étendre  par  voie  d'analogie,  en  ce  qui  touche  les  contrats 
qui  en  comportent  l'application,  il  n'y  a  plus  les  mêmes  raisons  d'exclusion, 
lorsqu'il  s'agit  de  l'étendre  à  des  causes  qui  ne  rentrent  plus  littéralement 
dans  les  termes  de  l'article  3  2  6 ,  lequel  prévoit  uniquement  la  demeure  du  débi- 
teur; et  on  ne  peut  guère  parler  de  demeure  d'exécution,  lorsque  le  débiteur 
a  exécuté,  mais  mal  exécuté,  le  contrat  :  il  y  a  violation  positive  du  contrat. 
1  \  oir  l'élude  de  Staub  citée  sous  l'art.  276,  p.  hk  et  suiv.) 
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TITRE  TROISIEME. 

DE    LA    PROMESSE   DE    PRESTATION  A    IN    TIERS. 

\i-.t.  328.  Par  contrat  peut  être  stipulée  une  prestation  à  faire  à 
mi  tiers  ;ivec  cei  effet  que  le  tiers  acquière  directement  le  droit  de 
poursuivre  la  prestation. 

Tit.  III.  Sur  les  contrats  pour  autrui,  voir  Bibliographie  dans  Windsciieid 
(édit.  1900),  II,  S  3i6,  p.  277,  et  en  particulier  Hellwig,  Die  Wertrâge 
auf  Leistung  an  Dritte  (1899). 

Art.328.  SI.  L'article  3  28  n'avait  pas  à  parler  de  la  validité  de  la  stipulation 
pour  autrui  dans  les  rapports  entre  contractants  (art.  2/11  et  la  note).  Le 
Code  civil  n'avait  à  s'expliquer  qu'en  ce  qui  concerne  le  droit  du  tiers  béné- 
ficiaire (cf.  Sal,  n°*  2  46-2^7).  L'article  328  admet  donc  expressément  que  le 
tiers  pourra,  par  l'effet  même  du  contrat,  et  sans  qu'il  y  ait  à  attendre  son 
propre  consentement,  acquérir  un  droit  propre ,  même  à  son  insu.  Mais  l'ar- 
ticle 328  ne  prétend  pas  qu'il  y  ait  là  un  effet  nécessaire  et  forcé.  Il  dépendra 
des  parties  de  donner  au  contrat,  sous  ce  rapport,  l'effet  qu'elles  voudront  lui 
attribuer.  La  loi  n'établit  même  aucune  présomption  de  nature  à  faire  préva- 
loir cet  effet  d'attribution  directe,  pour  le  cas  où  les  parties  ne  se  seraient  pas 
expliquées  à  cet  égard.  On  s'en  remettra  aux  usages  pour  les  contrats  pour 
autrui  les  plus  fréquents.  Le  texte  ne  s'explique  pas  davantage  sur  la  con- 
struction juridique  qui  doive  servir  à  expliquer  l'attribution  d'un  droit  en 
dehors  de  toute  participation  de  l'intéressé.  Ce  qui  est  certain,  c'est  que  la 
théorie  de  l'offre  est  écartée  (Sal.,  Obi. ,  nos  2/17  et  a48).  A-t-on  voulu  ad- 
mettre une  sorte  d'obligation  ex  lege?  A-t-on  vu  là  une  obligation  résultant 
d'un  engagement  unilatéral,  constituant  l'une  des  exceptions  annoncées  par 
l'article  3o5  lui-même?  Serait-ce  au  contraire  une  obligation  dont  l'origine 
resterait  encore  contractuelle  (cf.  Sal.,  p.  272 ,  note  3)?  L'article  368  laisse 
à  la  doctrine  le  soin  de  prendre  parti:  et,  en  général,  elle  parait  opter  pour 
l'idée  d'un  engagement  par  promesse  unilatérale  (cf.  Stamm. ,  p.  172).  El  ce- 
pendant telle  n'est  pas  la  construction  juridique  adoptée  par  Hellwig  (loc.  cit. , 
p.  a55-358).  Le  droit  du  tiers  ne  saurait  provenir,  d'après  lui,  ni  d'une 
promesse  unilatérale  du  stipulant,  ni  d'une  promesse  unilatérale  du  pro- 
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A  défaut  de  disposition  particulière,  c'est  d'après  les  circon- 
stances, et  on  particulier  d'après  le  but  du  contrat,  qu'il  y  a  lieu 

mettant,  mais  d'un  accord  conventionnel  entre  promettant  et  stipulant.  C'est 
encore  le  contrat  qui  a  créé  le  droit,  et  ce  droit  est  acquis  au  tiers  par  la 
double  volonté  des  contractants.  Mais,  d'autre  part,  le  tiers  n'ayant  pas  été 
partie  au  contrat,  acquérant  un  droit  en  vertu  d'une  volonté  qui  n'a  existé 
que  d'un  seul  côté,  du  coté  où  elle  lui  est  acquise,  ce  tiers  n'acquiert  son 
droit  que  sous  les  conditions  sous  lesquelles  les  parties  ont  voulu  le  lui  faire 
acquérir.  De  là,  la  possibilité  de  faire  fonctionner  le  contrat  pour  autrui 
comme  mode  de  création  de  droits  à  créancier  indéterminé  (cf.  la  thèse  de 
M.  Lacroix,  Etude  d'une  des  sources  de  l'engagement  sur  soi-même  à  créancier 
indéterminé.  Paris,  igo3.). 

S  II.  L'effet  et  le  contenu  de  l'obligation  prise  à  l'égard  du  tiers  dépendent 
absolument  de  la  volonté  des  parties.  En  ce  qui  touche  l'effet  du  contrat ,  on 
peut  concevoir  qu'il  n'y  ait  droit  acquis  qu'au  profit  du  stipulant ,  ou  qu'il  y 
ait  deux  droits  distincts  et  indépendants,  l'un  au  profit  du  stipulant,  l'autre 
au  profit  du  tiers ,  les  deux  intéressés  ayant  le  droit  de  poursuite ,  comme  s'il 
s'agissait  de  créanciers  solidaires ,  ou  enfin  qu'il  n'y  ait  de  droit  qu'au  profit 
du  tiers.  En  ce  qui  touche  le  contenu  et  l'étendue  du  droit,  il  peut  être  sou- 
mis aux  conditions  les  plus  diverses;  c'est  ainsi  qu'il  peut  être  ou  non  révo- 
cable. Le  point  capital  sera  de  savoir  si  l'on  a  voulu  ou  non  faire  acquérir  un 
droit  direct  au  tiers  bénéficiaire.  Il  y  avait,  en  vertu  d'usages  traditionnels, 
certains  contrats  au  sujet  desquels  la  solution  n'était  pas  douteuse,  comme  en 
matière  d'assurances  sur  la  vie  ou  de  constitutions  de  rente  au  profit  d'un  tiers. 
On  avait  demandé  devant  la  seconde  Commission  d'admettre  un  critérium  gé- 
néral ,  devant  servir  de  présomption  légale  en  faveur  de  l'attribution  directe 
au  profit  du  bénéficiaire.  Ce  critérium  se  fut  trouvé  dans  l'idée  que,  toutes  les 
fois  que  l'intérêt  du  tiers  eût  apparu,  d'après  la  nature  du  contrat,  comme  le 
motif  dominant  de  l'opération,  il  dût  y  avoir  attribution  directe  du  droit  né  à 
son  profit.  Et  l'on  demandait  de  réserver  le  nom  technique  de  contrat  pour 
autrui  à  ces  hypol!ièses  de  contrats  réellement  faits  en  faveur  d'autrui.  Que  l'on 
suppose,  par  exemple,  la  victime  d'une  offense  qui  stipule  de  l'offenseur  une 
offrande  à  verser  à  un  établissement  de  bienfaisance  ;  l'intérêt  des  pauvres  n'aura 
pas  été  le  motif  dominant  du  contrat.  Mais  que  celui  qui  vend  un  cheval  stipule 
un  pourboire  au  profit  du  garçon  d'écurie,  c'est  évidemment  dans  l'intérêt 
de  ce  dernier  qu'A  impose  cette  promesse.  Et  de  même,  dans  les  législations 
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de  décider  si  le  tiers  doit  acquérir  le  droit  et,  clans  ce  cas,  si  ce 
droit  du  tiers  doit  prendre  naissance  immédiatement  ou  seulement 

qui  admettent  encore  le  principe  romain  de  la  rupture  du  bail  au  cas  de  vente, 
lorsque  le  propriétaire,  lors  de  la  vente,  stipule  le  maintien  du  bail,  il  est 
dillicile  de  ne  pas  admettre  que  l'intérêt  dominant  soit  celui  du  locataire.  On  a 
répondu  à  cela  qu'il  suffisait,  comme  le  fait  l'article  328,  d'orienter  l'inter- 
prétation d'après  la  nature  du  contrat,  tandis  qu'il  serait  dangereux  d'établir 
une  présomption  générale  d'après  un  critérium,  souvent  difficile  à  apprécier, 
et  susceptible  également  de  se  trouver  en  défaut  (Pr. ,  I,  p.  75/J-755). 

S III.  Il  semble  bien  toutefois  qu'une  présomption  se  dégage  de  l'article  828, 
à  un  point  de  vue  spécial  :  c'est  pour  le  cas  où  il  serait  préalablement  établi 
qu'il  y  ait  attribution  directe  au  profit  du  tiers;  dans  ce  cas,  il  parait  bien 
acquis  que,  sauf  preuve  contraire,  la  présomption  soit  en  faveur  de  l'irrévo- 
cabilité.  Ce  qui  ne  veut  pas  dire  que  l'on  soit  autorisé  à  admettre  une  pré- 
somption inverse,  pour  le  cas  par  exemple  où  le  droit  eût  été  stipulé  révocable. 
Rien  ne  prouve  a  priori  que  l'on  eût  voulu  s'écarter  du  principe  de  l'attribution 
directe,  pour  en  revenir  à  l'idée  d'une  offre  exigeant  l'acceptation  du  tiers.  Le 
droit  aura  été  acquis  à  ce  dernier,  même  à  son  insu;  seulement  il  lui  aura  été 
acquis  à  titre  de  droit  révocable.  Et  il  pourrait  y  avoir  à  cette  différence  de 
conception  certains  intérêts  pratiques ,  qui  se  rencontreraient ,  non  pas  en  vue 
de  !a  révocabilité  de  l'offre  pour  le  cas  de  décès ,  celle-ci  n'étant  pas  révoquée 
par  le  décès  (art.  i3o,  cf.  cependant  art.  i53  et  la  note),  mais  qui  se  pré- 
senteraient surtout  en  ce  qui  touche  les  conditions  de  la  révocabilité  :  celles-ci 
seront  en  général  fixées  par  les  parties;  et  comme  le  droit  est  déjà  acquis  au 
tiers  par  l'effet  du  contrat ,  celui-ci  n'aura  pas  à  intervenir  pour  accepter, 
mais  uniquement  pour  révoquer,  s'il  veut  repousser  le  droit  qui  avait  été  créé  en 
sa  faveur  ;  tandis  que ,  dans  la  théorie  de  l'offre ,  une  intervention  positive  est  né- 
cessaire ,  sous  forme  d'acceptation ,  pour  que  l'offre  produise  ses  effets ,  et  celte 
acceptation ,  par  ce  fait  même ,  mettrait  fin  à  la  révocabilité.  Il  est  vrai  qu'au  lieu 
d'en  revenir  à  l'idée  d'une  offre  proprement  dite,  on  pourrait  admettre  que 
le  contrat  a  déjà  produit  ses  effets  indépendamment  de  l'acceptation  du  tiers, 
et  que  c'est  la  naissance  même  du  droit  qui  est  suspendue  jusqu'à  tel  événe- 
ment prévu  par  les  parties  (cf.  art.  33 1  ).  Enfin  on  pourrait  trouver  encore  un 
intérêt  pratique  au  cas  de  faillite  du  promettant  (cf.  Pl.,  p.  108).  On  pourra 
aussi  rapprocher  des  contrats  prévus  par  l'article  3 28  le  contrat  d'hérédité ,  dont 
parle  l'article  1 9/1 1  (cf.  art.  227/1  e*  Slliv.),  lorsqu'il  est  fait  au  profit  d'un  tiers 
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sous  certaines  conditions  préalables  et  si  la  faculté  doit  être 
réservée  aux  contractants  de  supprimer  ou  modifier  le  droit  du 
tiers  sans  son  assentiment. 

Art.  3:29.   Si,  dans  un  contrat,  l'une  des  deux  parties  s'oblige  à 

(cf.  Schiffner,  dans  lh.  Iahr.,  1899,  p.  884;  cf.  également  Schiffner,  Der 
Erbvertrag,  Fischer,  1899,  S  18, p.  68,  etHiixwiG,  loc.  cit.,  p.  091  etsoiv.). 

Art.  329.  8 1.  Après  avoir  posé  dans  l'article  3-28  le  principe  de  la  libre  in- 
terprétation de  chaque  espèce  en  cause  sans  aucune  présomption  générale 
établie  par  la  loi,  le  Gode  civil,  pour  quelques  hypothèses  spéciales,  fixe  cer- 
taines règles  d'interprétation.  C'est  ainsi  que  pour  le  cas  de  promesse  de  paye- 
ment pour  autrui,  lorsqu'il  n'y  a  pas  cession  de  dette,  ou  reprise  de  dette 
proprement  dite  (art.  4i4),  on  devra  présumer,  dons  le  doute,  que  le  droit 
n'est  pas  acquis  au  tiers  immédiatement,  donc  qu'il  n'y  a  pas  attribution 
directe.  C'est  l'hypothèse  désignée,  dans  la  terminologie  du  Code  civil,  sous  le 
nom  de  "Promesse  d'exécution-.  Le  premier  Projet  (art.  3 1 8  P1)  acceptait,  au 
cas  de  promesse  de  payement  pour  autrui,  une  première  présomption  que 
le  Code  civil  n'a  pas  reproduite;  elle  consistait  en  ce  que,  dans  le  doute,  un 
engagement  de  ce  genre  devait  s'interpréter  comme  ne  devant  pas  réaliser 
le  transfert  de  la  dette,  donc  comme  n'étant  pas  une  cession  de  dette,  mais  une 
simple  promesse,  de  la  part  du  promettant,  de  payer  pour  le  débiteur.  Sur 
ce  premier  point,  l'article  329  n'établit  aucune  présomption  légale.  11  y 
aura  donc  une  première  interprétation  à  faire  du  contrat,  pour  savoir  si  les 
parties  ont  voulu  réaliser  une  cession  de  dette  ou  une  simple  promesse  de  paye- 
ment, ce  que  l'on  désigne,  comme  il  vient  d'être  dit,  sous  le  nom  de  pro- 
messe d'exécution.  Seulement,  lorsque  c'est  celte  seconde  opération  qui  se 
rouve  avoir  été  réalisée,  une  double  interprétation  était  possible.  On  pouvait 
concevoir  que  les  parties  avaient  entendu  faire  acquérir  au  créancier  un  droit 
direct  contre  le  promettant,  de  telle  sorte  qu'il  eût  deux  débiteurs  au  lieu 
d'un;  ou  bien  on  peut  concevoir  que  le  promettant  ne  soit  engagé  qu'envers 
le  débiteur,  lequel  est  en  pareil  cas  le  stipulant.  C'est  sur  ce  point,  et  pour  ce 
cas  seulement,  que  l'article  329  établit  une  présomption,  d'après  laquelle 
c'est  la  seconde  présomption  qui  l'emporte.  La  promesse  d'exécution  s'analysera 
en  ce  sens  que,  dans  le  doute,  le  promettant  n'est  obligé  qu'envers  le  débiteur 
et  que  le  créancier  n'a  acquis  aucune  action  contre  lui. 

811.  Dans  le  cas  où  il  serait  établi,  au  contraire,  que  les  parties  ont  voulu 
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désintéresser  un. créancier  de  l'autre  partie,  sans  toutefois  reprendre 
la  dette,  il  n'y  a  pas  lieu,  au  cas  de  doute,  d'admettre  que  le  créan- 
cier doive  acquérir  directement  le  droit  de  poursuivre  contre  elle 
son  désintéressement. 

Art.  330.  Si,  dans  un  contrat  d'assurance  sur  la  vie  ou  de  consti- 


accorder  un  droit  direct  an  créancier  contre  le  promettant,  le  créancier  se 
trouverait  avoir  deux  débiteurs  au  lieu  d'un.  C'est  ce  que  l'on  a  appelé  quel- 
quefois le  transport  cumulatif,  par  opposition  au  transport  privatif,  lequel  se 
réalise  par  la  cession  de  dette  proprement  dite. 

?  III.  D'après  la  présomption  de  l'article  329 ,  ce  n'est  pas  ce  transport  cu- 
mulatif qui  constituera  le  droit  commun  en  matière  de  promesse  d'exécution. 
Cette  dernière  ne  crée  d'engagement  qu'entre  le  promettant  et  le  stipulant:  et 
cette  obligation  consiste  en  ce  que  le  promettant  doit  payer  pour  le  débiteur. 
C'est  ce  qu'un  tiers  peut  toujours  faire,  même  de  son  chef.  Mais,  subsi- 
diairement,  cette  obligation  consistera,  en  outre,  en  ce  que  le  promettant 
devra  garantir  le  débiteur  contre  le  payement  auquel  ce  dernier  aurait  pu 
être  contraint  sur  la  poursuite  du  créancier.  Ce  sont  là  les  deux  chefs  de  la 
promesse  d'exécution;  de  droit  commun,  celle-ci  ne  va  pas  au  delà.  L'ar- 
ticle 3 18  P1  avait  pris  soin  de  le  dire.  Il  déclarait  que  le  promettant  n'étail 
pas  censé  s'être  engagé  envers  le  débiteur  à  lui  procurer  sa  libération  immé- 
diate ;  cet  engagement ,  d'après  le  premier  Projet ,  pesait  en  effet  sur  le  nou- 
veau débiteur,  au  cas  de  cession  de  dette.  Aussi  pouvait-on  craindre  qu'on 
voulût  le  présumer  à  la  charge  du  promettant  au  cas  de  promesse  d'exécution. 
L'article  3 1 8  Pl  avait  pour  but  d'écarter  cette  présomption.  Mais  le  Code  civil , 
même  en  matière  de  cession  de  dette,  n'a  plus  admis  cette  obligation  comme 
existant  de  plein  droit  à  l'encontre  du  cessionnaire  de  la  dette.  Il  n'y  avait 
donc  pas  à  craindre  qu'on  fût  tenté  de  l'imposer  au  promettant  dans  la  simple 
promesse  d'exécution.  Aussi  l'article  3-29  n'avait-il  plus  à  en  parler.  La  seule 
question  qui  se  posait  était  de  savoir  si  la  promesse  d'exécution,  étant  une 
stipulation  pour  autrui,  ferait  acquérir  un  droit  direct  au  créancier.  Voilà 
pourquoi  c'est  dans  la  matière  des  stipulations  pour  autrui  que  cette  disposi- 
tion a  été  placée. 

Art.  330.  L'article  33o  vise  les  cas  principaux  d'application  de  la  stipu- 
lation pour  autrui,  dans  lesquels,  contrairement  à  l'hypothèse  prévue  à  l'ar- 
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tution  de  rente  viagère,  le  pavement  du  capital  assuré  ou  celui  de 
la  rente  ont  été  stipulés  au  profit  d'un  tiers,  il  y  a  lieu,  au  cas 
de  doute,  d'admettre  que  le  tiers  doive  acquérir  directement  le  droit 
de  poursuivre  la  prestation.  Il  en  est  de  même  lorsque,  dans  une 
disposition  à  titre  gratuit,  il  a  été  imposé  au  gratifié  de  faire  une 
prestation  au  profit  d'un  tiers  ou  que,  dans  un  acte  de  transmis- 
sion de  patrimoine  ou  de  cession  do  bien,  une  prestation  au  profit 
d'un  tiers  ait  été  promise  par  l'attributaire  à  titre  d'arrangement  au 
regard  des  intéressés. 


ticlc  3^9,  il  y  a  présomption  d'acquisition  d'un  droit  propre  et  indépendant 
au  profit  du  tiers  bénéficiaire  ;  et  il  cite  en  premier  lieu  l'assurance  sur  la  vie. 
ce  qui  pratiquement  aura  une  grande  importance,  puisque  cela  revient,  en 
faisant  sortir  le  capital  stipulé  du  patrimoine  de  l'assuré,  à  le  soustraire  dans 
tous  les  cas  aux  «droits  des  créanciers  (Sal.,  n°  25 1).  Mais  il  ne  faut  pas  con- 
clure des  termes  de  l'article  33o  que  le  tiers  ait  déjà,  du  vivant  même  de 
l'assuré,  un  droit  irrévocable  à  exiger  le  capital:  sans  doute,  si  l'assuré  l'a 
voulu  ainsi,  il  a  les  mains  liées,  puisque  les  parties  sont  libres.  Mais  ce  n'est 
guère  dans  les  usages,  aussi  est-ce  surtout  en  vue  de  cette  hypothèse  de  l'assu- 
rance sur  la  vie  qu'a  été  écrite  la  présomption  de  l'article  33 1  (voir  la  note 
sur  l'article  33 1),  qui  vient  corriger  l'impression  que  pourraient  produire 
les  termes  de  l'article  33o;  et,  en  tout  cas,  d'aucune  façon  il  ne  s'agirait  du 
droit  d'exiger  immédiatement  la  prestation,  celle-ci  n'ayant  jamais  qu'un 
caractère  éventuel,  mais  d'un  droit  existant  immédiatement  en  vue  d'une  pres- 
tation future.  Au  contraire,  bien  entendu,  ce  droit  immédiat  existe  au  cas  de 
rente  viagère  et  dans  les  autres  hypothèses  visées  dans  la  fin  de  l'article.  La 
plus  importante  est  celle  des  Cessions  de  patrimoines,  pratiquées  surtout 
dans  les  domaines  ruraux ,  et  principalement  à  l'égard  des  biens  de  paysans, 
ou  fermes  rurales ,  qui  existent  encore  en  Allemagne  et  pour  lesquels  il  est 
d'usage,  afin  de  maintenir  l'indivisibilité  du  domaine  ou  de  l'exploitation, 
d'attribuer  une  part  prépondérante  à  un  seul  des  enfants,  sauf  à  lui  imposer, 
à  titre  d'arrangements  de  famille,  des  compensations,  sous  forme  de  soultes 
par  exemple,  à  fournir  à  ses  cohéritiers  (cf.  sur  ce  point  Rloxdel,  Études 
sur  les  populations  rurales  de  V Allemagne ,  1897,  p.  109  et  suiv. ,  p.  191  et 
suiv. .  p.  069  et  suiv.). 
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Art.  331.  Lorsque  la  prestation  à  faire  à  un  tiers  doit  avoir 
lieu  au  décès  seulement  de  celui  à  qui  elle  avait  été  promise,  le 
tiers,  au  cas  de  doute,  acquiert  le  droit  à  la  prestation  au  décès 
de  celui  qui  a  reçu  la  promesse. 

Art.  331.  SI.  Dans  la  terminologie  du  Code  allemand,  le  stipulant  est 
désigné  sous  le  nom  de  «  celui  qui  reçoit  la  promesse  ».  On  n'a  voulu  d'aucun 
terme  qui  put  préjuger  le  caractère  contractuel  de  l'obligation  prise  sous 
forme  de  stipulation  pour  autrui.  Il  fallait  réserver  ainsi  le  droit,  pour  la 
doctrine ,  de  ne  voir  dans  la  promesse  ainsi  faite  qu'un  engagement  purement 
unilatéral.  L'expression  adoptée  se  prêtera  à  toutes  les  combinaisons  théo- 
riques. 11  eût  été  à  désirer,  au  lieu  d'une  périphrase,  que  l'on  pût  trouver  une 
expression  française  correspondante.  Mais  le  terme  de  «  bénéficiaire  de  la 
promesse»  eût  prêté  à  équivoque, celui  de  «•  destinataire  delà  promesse-  n'eût 
pas  suffisamment  marqué  le  rôle  joué  par  le  stipulant,  qui,  en  recevant  la 
promesse,  fait  au  moins  un  acte  de  volonté,  sauf  à  la  doctrine  à  en  définir 
le  caractère. 

S  IL  L'article  33 1  contient  deux  règles  importantes  introduites  par  la 
seconde  Commission,  l'une  interprétative,  l'autre  dispositive,  et  toutes  deux 
destinées  à  trouver  surtout  application  au  cas  d'assurance  sur  la  vie  ou 
de  rente  viagère  au  profit  d'autrui  (voir  la  note  sur  l'article  33o).  La  règle 
interprétative,  donc  permettant  de  rechercher  dans  les  éléments  mêmes  du 
contrat,  et  en  dehors  de  toute  disposition  expresse,  une  interprétation  con- 
traire, vise  le  cas  où  la  prestation  ne  doit  être  fournie  qu'à  la  mort  du  stipu- 
lant. C'est  le  cas  ordinaire  en  matière  d'assurance  au  profit  d'autrui.  On  vou- 
lait réserver  au  stipulant,  sa  vie  durant,  le  droit  de  révocation,  et  l'on  pouvait 
ainsi  choisir  entre  trois  conceptions  juridiques  possibles  :  ou  bien  la  théorie 
de  l'offre  avec  acceptation  à  n'intervenir  qu'au  décès  du  stipulant,  ou  la 
théorie  d'un  droit  déjà  acquis  révocable  jusqu'au  décès,  ou  celle  enfin  d'un 
droit  qui  ne  dût  naître  qu'à  la  mort  du  stipulant.  La  première  eût  permis 
au  décès  même  du  stipulant  de  révoquer  encore  tant  que  l'acceptation  ne 
serait  pas  intervenue  et  la  seconde  impliquait  la  transmissibilité  de  plein  droit 
aux  héritiers  du  tiers  bénéficiaire,  même  décédé  avant  le  stipulant.  L'ar- 
ticle 33 1  considère  qu'il  n'y  a  pas  d'offre  à  proprement  parler,  mais  constitution 
d'un  droit  à  naître  au  décès  du  stipulant,  quelque  chose  d'analogue  à  ce  que 
serait  une  disposition  sous  forme  de  legs.  C'est  comme  un  droit  résultant 
d'une   disposition  à  cause  de  mort,  lequel  serait  créé  par  contrat.  On  sait 
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Si  ce  dernier  vient  à  mourir  avant  la  naissance  du  tiers ,  la  pro- 
messe de  faire  prestation  au  tiers  désigné  ne  peut  être  supprimée 
ou  modifiée  que  si  la  faculté  en  a  été  ainsi  réservée. 

d'ailleurs  que,  dans  le  droit  allemand,  le  legs  peut  être  créé  par  contrat,  ce 
qui  ne  veut  pas  dire  que  le  droit  visé  à  l'article  33 1  soit  assimilé  à  celui  qui 
résulterait  d'un  legs,  puisque  le  legs ,  à  la  mort  du  stipulant,  serait  encore 
dans  sa  succession,  tandis  que  le  droit  acquis  au  tiers  lui  est  transmis 
directement  sans  avoir  passé  par  la  succession  de  l'assuré.  Mais  il  n'y  en  a 
pas  moins  là  un  droit  de  caractère  mixte,  né  d'un  acte  entre  vif,  lequel  acte 
est  bien  encore  une  disposition  faite  entre  vifs ,  mais  destinée  à  s'ouvrir  sous  les 
conditions  d'une  disposition  à  cause  de  mort.  La  révocation  pourra  donc  avoir 
lieu  jusqu'au  décès  ;  mais ,  à  partir  de  ce  moment ,  le  droit  est  né  et  définitivement 
acquis  au  profit  du  titulaire  qui  se  trouve  actuellement  désigné.  On  avait 
proposé  un  amendement  portant  que,  si  le  tiers  mourait  avant  le  stipulant, 
ses  héritiers  n'acquerraient  pas,  à  la  mort  de  ce  dernier,  le  droit  stipulé  au 
profit  de  leur  auteur,  et  cela  sans  qu'il  soit  besoin  de  révocation  expresse. 
Mais  on  fit  remarquer  que  c'était  tout  à  fait  inutile.  Un  droit  qui  n'est  pas 
encore  né,  pas  même  à  l'état  de  droit  à  terme  ou  conditionnel,  n'est  pas 
transmissible  aux  héritiers.  Pour  décider  le  contraire,  il  faudrait  donc  consi- 
dérer, par  voie  d'interprétation,  que  les  héritiers  du  tiers  désigné  ont  été 
éventuellement  substitués  à  ce  dernier  :  interprétation  qui  peut  être  très  légi- 
time en  certain  cas,  inadmissible  en  général  lorsqu'il  s'agit  de  rente  viagère, 
mais  très  plausible  dans  certain  cas  d'assurance,  si  elle  est  faite  par  exemple 
au  profit  d'un  enfant  qui  meurt  laissant  des  descendants  (cf.  art.  2069),  mEns 
qui  ne  le  serait  plus  guère  si  elle  était  au  profit  de  la  femme  et  qu'à  défaut 
d'enfants,  celle-ci  eût  pour  héritiers  des  parents  de  sa  ligne.  En  tout  cas, 
on  ne  pouvait  établir  aucune  règle  fixe  ni  dans  un  sens,  ni  dans  l'autre: 
mais  quoi  que  l'on  décide,  il  ne  s'agirait  jamais  de  transmission,  mais 
de  substitution  (cf.  Pl.  ,  sur  art.  33 1 ,  et  Pr.,  I,  p.  760;  cf.  Hellwig, 
loc.  cit.,  p.  21 3,  216,  et  Ehrexberg,  dans  Hier.  Iahr.,  1900,  p.  382  et 
suiv.). 

S  III.  La  seconde  règle  concerne  le  cas  où  l'on  eût  désigné  un  tiers  qui  ne  fût 
pas  encore  né  au  décès  du  stipulant  :  la  disposition  de  l'article  33 1  ne  s'ap- 
pliquait plus,  le  droit  ne  trouvant,  au  moment  où  il  aurait  dû  se  fixer,  au- 
cun sujet  actif  en  qui  il  puisse  naître.  Les  héritiers  du  stipulant  devenaient 
maîtres  de  la  situation.  Et  ici  il  fallait  une  disposition  expresse  de  la  loi  pour 
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\  ht.  -")  -')  "2 .  Si. celui  qui  a  reçu  la  promesse  s'était  réservé  la  faculté 
de  substituer,  sans  l'assentiment  du  promettant,  une  autre  per- 
sonne à  la  place  du  tiers  désigné  au  contrat,  il  peut  également, 
dans  le  doute,  le  faire  dans  une  disposition  à  cause  de  mort. 

réserver  un  droit  à  qui  n'existe  pas  encore.  On  ne  peut  pas  dire  que  c'est  un 
droit  qui  est  établi  au  profit  du  futur  bénéficiaire,  mais  une  obligation  du 
promettant  qiù  subsiste  en  vue  de  la  naissance  de  son  titulaire  (cf.  art.  2101). 
Le  promettant  reste  lié ,  c'est  une  obligation  sans  créancier  (Pl.  ,  sur  art.  33 1 , 
p.  110-111).  Et  comme  cette  règle  légale  répondait  absolument  aux  usages 
admis  en  matière  d'assurance,  pour  le  cas  de  stipulation  au  profit  des  en- 
fants nés  et  à  naître,  et  à  la  volonté  presque  certaine  des  parties,  la  loi 
n'a  pas  voulu  en  laisser  l'application  aux  hasards  de  l'interprétation  du 
contrat  ;  elle  en  a  fait  une  règle  dispositive  à  laquelle  il  ne  peut  être 
dérogé  que  par  une  clause  expresse  du  contrat  (Pr.,  I,  p.  765-766;  cf.  Kipp 
surWiND.,  II,  p.  286-287). 

Art.  332.  On  a  voulu  par  là  donner  une  facilité  de  plus  au  stipulant,  ce 
qui  vise  surtout  l'assuré,  dans  le  cas  où  il  doit  être  considéré  comme  ayant  le 
droit  de  changer  de  titulaire  par  une  déclaration  de  volonté  unilatérale,  qui 
n'ait  pas  à  être  adressée  au  promettant  lui-même;  et  on  considère,  sauf  inten- 
tion contraire,  qu'il  doit  en  être  ainsi  toutes  les  fois  (pie  le  promettant  n'a  pas 
de  consentement  à  donner  sur  ce  point.  Dans  ce  cas  cette  déclaration,  pouvant 
se  faire  par  acte  unilatéral ,  pourra  être  contenue  dans  un  acte  de  dernière 
volonté,  ce  qui  ne  veut  pas  dire  qu'elle  doive  valoir  comme  disposition  à 
cause  de  mort,  si  bien  que  la  somme  stipulée  au  profit  du  tiers  soit  traitée 
comme  un  legs  faisant  partie  de  la  succession  de  l'assuré  et  devenant  le  gage 
de  ses  créanciers.  Le  contraire  a  été  absolument  affirmé  dans  la  seconde 
Commission,  lors  de  l'amendement  d'où  est  sorti  l'article  332;  et  d'ailleurs 
la  rédaction  du  texte  prouve  absolument  qu'il  en  est  ainsi,  puisque,  s'il  est 
dit  que  cela  puisse  se  faire  dans  un  acte  de  disposition  à  cause  de  mort, 
on  n'ajoute  pas  que  ce  soit  une  disposition  de  ce  genre,  et  que  le  droit  com- 
mun des  articles  3s8  et  33 1  garde  sou  application  :  il  s'agit  donc  d'un  droit 
qui,  en  vertu  du  contrat  primitif,  naît  au  jour  même  du  décès  au  profil 
du  tiers  désigné,  fût-il  même  désigné  dans  un  testament,  peu  importe, 
et  cela  sans  avoir  jamais  fait  partie  de  la  succession  du  stipulant  (Pr.,  1, 
p.  760). 
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Art.  333.  Si  le  tiers  repousse  envers  le  promettant  le  droit  qui 
lui  avait  été  acquis  du  contrat,  ce  droit  est  considéré  comme 
non  acquis. 

Art.  334.  Les  moyens  de  défense  résultant  du  contrat  appar- 
tiennent au  promettant  également  à  l'encontre  du  tiers. 


Art.  333.  L'article  333  montre  bien  qu'il  ne  s'agit  pas  d'une  oiïre  ayant 
besoin  de  l'acceptation  du  bénéficiaire  :  il  ne  consacre  pas  un  refus  d'ac- 
ceptation, mais  un  droit  de  répudiation  comme  l'indique  le  terme  zuruck- 
weisen  (repousser)  dont  se  sert  le  texte.  Le  droit  étant  acquis,  le  tiers  peut 
déclarer  n'en  pas  vouloir,  et  alors  il  doit  le  faire  par  déclaration  de  volonté, 
déclaration  qui  ne  produit  son  effet  que  par  sa  réception  par  le  destina- 
taire. 

Art.  334.  La  seconde  Commission ,  en  faisant  de  ce  principe  une  mesure  de 
caractère  dispositif  (cf.  Pr.,  I,  p.  768-769),  reconnaît  que  le  droit  pour  le 
promettant  d'opposer  les  exceptions  nées  du  contrat  est  de  la  nature  même 
du  contrat  pour  autrui  ;  ce  qui  cependant  ne  doit  pas  pouvoir  signifier  qu'on 
ne  puisse  y  déroger  par  une  disposition  expresse  (cf.  art.  4i6  P1).  C'est  la 
conséquence  de  l'idée  que  l'obligation  du  promettant  est  issue  du  contrat  et 
contenue  au  contrat;  elle  n'est  donc  valable  que  si  le  contrat  est  valable.  Et  il 
faut  comprendre  parmi  ces  exceptions,  non  seulement  celles  relatives  à  la 
formation  du  contrat,  mais  celles  qui  concerneraient  son  exécution.  On  n'en 
doit  exclure  que  celles  tirées  de  faits  absolument  personnels  au  stipulant 
et  étrangers  au  contrat,  comme  serait  la  compensation.  Toutefois,  en  ce  qui 
concerne  les  exceptions  relatives  à  l'exécution  du  contrat ,  des  difficultés  pra- 
tiques et  théoriques  assez  délicates  peuvent  s'élever,  pour  lesquelle  il  suffira 
de  renvoyer  à  l'analyse  minutieuse  et  pénétrante  de  Pla>ck  à  ce  sujet 
(S  334-2).  On  ne  peut  que  les  signaler  ici.  La  difficidté  provient,  au  cas 
de  contrat  synallagmatique ,  de  ce  que  l'obligation  du  promettant  existe  à 
l'égard  du  tiers  bénéficiaire,  alors  que  c'est  contre  le  stipulant  qu'U  peut 
poursuivre  la  contre-prestation  ;  si  donc  celui-ci  n'exécute  pas,  le  promettant 
opposera  au  tiers  l'exception  de  refus  de  payement  (art.  320-3-22).  Mais 
pourra-t-ou  appliquer  l'article  322,  en  prononçant  une  condamnation  con- 
comitante? L'objection  vient  de  ce  que  cela  ne  se  comprend  guère  que  si  le 
demandeur  ait  lui-même  une  prestation  à  exécuter,  ce  qui  n'est  pas  le  cas  ici. 
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Art.  335.   Celui  qui  a  recula  promesse  peut  également,  tant  qu'il 
q'v  a  pas  lieu  d'admettre  une  volonté  différente  de  la  part  des  con- 


PlaDck  fait  observer  cependant  que  cette  condamnation  n'affirme  pas  l'exis- 
tence d'une  obligation  réciproque  du  demandeur,  mais  subordonne  l'exé- 
cution par  le  défendeur  à  une  condition  de  fait,  qui  est  le  payement  de  ce 
qui  lui  est  dû:  ce  qui  est  pratiquement  possible  dans  l'espèce.  Autres  difficultés 
provenant  de  l'application  de  l'article  323.  S'il  s'agit  d'impossibilité  dont  le 
stipulant  n'ait  pas  à  répondre,  le  promettant  se  considérera  comme  délié 
purement  et  simplement  à  l'égard  du  tiers;  mais  si  le  stipulant  était  en  faute, 
l'article  3a5  laisse  au  promettant  un  choix  dont  l'application  peut  être  déli- 
cate à  l'égard  du  tiers  bénéficiaire.  S'il  demande  indemnité,  ce  qu'il  ne  peut 
faire  qu'à  l'égard  du  stipulant,  il  n'a  plus  d'exception  à  opposer  au  tiers: 
mais  s'il  opte  pour  la  résiliation,  peut-il  l'opposer  aussi  à  ce  dernier?  Cela  ne 
serait  pas  douteux  au  cas  de  résiliation  conventionnelle,  par  exemple  lorsque , 
au  cas  d'assurance .  la  police  contient  le  droit  de  résiliation  par  le  seul  fait  de 
non-payement  des  primes:  on  peut  donc  penser  qu'il  doit  en  être  fie  même 
de  la  résdiation  légale.  Mais,  si  l'obligation  à  l'égard  du  tiers  était  maintenue 
et  que  la  résiliation  n'opérât  qu'entre  les  contractants,  il  faudrait  donc  que 
le  stipulant  indemnisât  l'autre  partie  de  l'obligation  qui  subsiste  contre  elle 
au  profit  du  bénéficiaire,  ce  qui  serait,  au  cas  d'insolvabilité,  aller  contre  le 
but  même  de  l'article  325.  Mais  la  question  peut,  en  effet,  rester  douteuse 
(cf.  Pi.,  .p.  1 13  .  et  Scholl.  .  227-2281.  Pour  le  cas  où  le  contrat  pour  autrui 
aurait  la  forme  d'un  contrat  abstrait,  l'application  de  l'article  334  peut 
donner  lieu  à  des  difficultés  spéciales,  qui  ont  été  prévues  et  élucidées  par 
Hellwig,  he.  cit..  p.  270  et  suiv. 

Art.  335.  >  1.  Il  s'agissait  de  savoir  si  dans  les  cas,  qui  d'ailleurs  seront  les 
plus  fréquents  1  art.  328),  où  le  tiers  acquiert  un  droit  propre  en  vertu  du  con- 
trat .  le  stipulant  garde  le  droit  de  poursuite ,  s'il  y  a  par  suite  deux  droits  paral- 
lèles et  distincts  en  vue  du  même  objet .  lequel  est  l'exécution  de  la  prestation  au 
profit  du  tiers.  L'article  335  considère  que  cette  dualité  sera  la  règle,  à  moins 
qu'on  ne  puisse  induire  une  intention  contraire  du  contrat  lui-même,  et  on 
n't-xige  pas  pour  cela  une  clause  expresse.  C'est  ainsi  qu'en  matière  d'assu- 
rance il  est  généralement  admis  qu'au  moment  où  s'ouvre  le  droit  du  béné- 
ficiaire, au  décès  de  l'assuré,  les  héritiers  n'auraient  pas  le  droit  de  pour- 
suivre la  compagnie  en  vue  du  capital  à  verser  au  tiers  désigné.  Et  cependant , 
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tractants,  agir  en  exécution  de  la  prestation  à  faire  au  tiers,  alors 
même  que  le  droit  à  la  prestation  appartient  à  ce  dernier. 

même  dans  cette  dernière  hypothèse,  on  devrait  admettre  qu'en  attendant 
le  droit  n'en  existe  pas  moins  au  profit  du  stipidant  contre  le  promettant , 
ne  serait-ce  qu'au  cas  de  faillite  de  celui-ci.  Il  y  aurait  donc  lieu  de  distin- 
guer, même  là  où  le  tiers  seul  a  le  droit  de  poursuite,  entre  l'action  qui  n'ap- 
partient plus  au  stipulant,  parce  que  suivant  une  théorie  il  serait  censé 
L'avoir  cédée  au  tiers,  et  le  droit  lui-même  dont  il  pourrait  encore  se  préva- 
loir dans  certaines  circonstances  (cf.  Pr.,  p.  756).  Quoi  qu'il  en  soit,  la  règle 
reste  qu'il  y  a  deux  droits,  et  deux  droits  de  poursuite  parallèles. 

S II.  Seulement  cette  coexistence  de  deux  droits  parallèles  peut  donner  lieu 
à  certaines  difficultés,  soit  quand  le  tiers  refuse  le  droit  qui  se  trouve  lui 
appartenir  en  vertu  du  contrat,  soit  quand  le  promettant  manque  à  son  obli- 
gation. Dans  le  premier  cas,  il  y  a  lieu  d'interpréter  le  contrat  pour  savoir  ce 
que  peut  exiger  le  stipulant,  dont  le  droit  théoriquement  subsiste  encore. 
S'il  doit  être  considéré  connue  s'étant  réservé  le  droit ,  pour  cette  hypothèse,  de 
poursuivre  la  prestation  au  profit  d'un  autre,  ou,  ce  qui  sera  le  cas  ordi- 
naire, à  son  profit  personnel,  il  pourra  le  faire;  sinon,  l'exécution  au  profit 
du  tiers  désigné  exigeant  presque  toujours  le  concours  de  ce  dernier  pour  la 
réception  de  la  prestation,  s'il  s'y  refuse,  on  peut  considérer  que  le  promet- 
tant se  trouvera  libéré  de  sa  promesse,  par  une  impossibilité  dont  il  n'a  pas 
à  répondre  (art.  276),  et  qu'il  en  supportera  les  risques  dans  la  mesure  de 
l'article  32  3.  Telle  est  la  solution  proposée  par  Planck.  Mais  elle  a  été  vive- 
ment critiquée  par  Hellwig  qui  en  a  montré  les  impossibilités  pratiques,  en 
matière  de  transport  par  exemple  et  de  livraison  à  faire  à  autrui.  Si  le  desti- 
nataire refuse ,  admettra-t-on  que  le  transporteur  sera  libéré  de  son  obligation , 
parce  que  l'exécution  lui  est  rendue  impossible  ?  H  est  donc  préférable  de  voir 
dans  cette  hypothèse  une  application  de  la  demeure  d'acceptation  avec  toutes 
les  conséquences  qui  en  découlent  au  profit  du  débiteur  (Hellwig,  p.  111  et 
suiv.  ;  cf.  Kipp  sur  Wixd.  ,  II,  287-288  et  note  sur  art.  295). 

§ III.  Si,  au  contraire,  le  tiers  n'ayant  pas  rejeté  le  droit  qui  lui  est  acquis , 
c'est  par  la  faute  du  promettant  que  celui-ci  n'exécute  pas,  on  retrouve,  un 
peu  en  sens  inverse,  des  difficultés  analogues  à  celles  prévues  en  note 
sous  l'article  334.  Le  tiers  peut  opter  pour  l'indemnité;  et  le  stipulant  aura 
un  droit  analogue,  seulement  son  indemnité  à  lui  se  mesurera  à  l'intérêt  qu'il 
avait  à  ce  que  le  tiers  bénéficiât  de  la  prestation  promise.  Mais  au  lieu  de 
1.  3i 
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l'indemnité,  reste  la  résiliation ,  et  c'est  le  stipulant  seul  qui  peut  l'exercer , 
puisque  entre  le  tiers  et  le  promettant  il  n'y  a  pas  contrat  synallagmatique. 
Si  donc  le  stipulant  l'exerce,  on  peut  se  demander  s'il  peut  ainsi  l'imposer  au 
tiers  et  le  priver  du  droit  qui  lui  est  déjà  acquis  relativement  à  la  prestation 
promise,  sous  prétexte  que  le  promettant  n'exécute  pas.  Que  le  stipulant 
puisse  exiger  la  résiliation  dans  les  rapports  entre  lui  et  le  promettant ,  ce 
n'est  pas  douteux.  Et  cela  est  certain,  non  seulement  lorsque  la  promesse 
pour  autrui  était  l'accessoire  d'un  engagement  principal  pris  envers  le  stipu- 
lant, mais  même  lorsque  cette  promesse  envers  le  tiers  désigné  était  le  seid 
engagement  pris  par  le  promettant.  Le  stipulant  y  trouvera  intérêt,  pour  être 
libéré  de  ce  que  lui-même  devait  fournir.  Mais  la  question  qui  se  pose  est 
de  savoir  si ,  en  exerçant  ce  droit  de  résiliation ,  le  stipulant  peut  ainsi  priver  le 
tiers  du  droit  à  indemnité  résultant  pour  lui  du  droit  qui  lui  avait  été  acquis 
et  qui  se  trouverait  résolu  après  coup,  ou  si,  au  contraire,  la  résiliation  du 
contrat  laisse  subsister  le  droit  à  indemnité  du  tiers  bénéficiaire.  La  seconde 
opinion  parait  bien  être  la  plus  logique  comme  la  plus  pratique,  tout  au 
moins  lorsque  le  droit  est  acquis  au  tiers  d'une  façon  irrévocable.  Le  stipulant 
est,  vis-à-vis  de  lui,  dans  la  même  situation  que  s'il  lui  eût  cédé  les  droits 
résultant  du  contrat.  11  ne  peut  plus  les  exercer  à  son  préjudice  (cf.  Hellwig  , 
p.  3o5  et  suiv.).  D'autre  part,  si  l'on  accepte  la  première  solution,  il  faudra 
admettre,  puisque  le  contrat  est  résolu  et  que  par  suite  le  promettant  est 
libéré,  que  l'indemnité  due  au  tiers  sera  fournie  parle  stipulant,  qui  serait 
censé  l'avoir  prise  à  sa  charge.  Telles  sont  les  différentes  issues  possibles  du 
problème.  On  pourrait  concevoir  que  tout  dépendît  d'une  question  d'inter- 
prétation de  volonté,  et  peut-être  y  aurait-il  à  distinguer  siùvant  que  la  pro- 
messe pour  autrui  était  accessoire  ou  principale.  Planck,  au  contraire,  nie 
d'une  façon  générale,  et  sans  aucune  distinction,  que  la  résiliation  puisse 
être  opposable  au  tiers.  Il  donne  ainsi  uue  solution  inverse  de  celle  admise 
sur  l'article  334,  lorsque  c'est  au  profit  du  promettant  que  le  droit  à 
résiliation  se  trouve  exister  et  que  c'est  à  rencontre  du  tiers  bénéficiaire 
qu'il  va  pouvoir  s'exercer.  C'est  que,  dans  cette  hypothèse,  le  promet- 
tant n'a  contracté  que  sous  la  condition  d'avoir,  comme  garantie  de  la 
contre-prestation  à  laquelle  il  a  droit,  tous  les  moyens  légaux  établis  par 
la  loi  en  matière  de  contrats  syuallagmatiques.  Planck  considère ,  à  l'inverse , 
lorsque  la  question  se  présente  du  côté  du  stipulant ,  à  raison  de  l'inexécu- 
tion du  promettant,  que  le  stipidant  a  entendu  faire  acquérir  au  tiers  un 
droit  ferme  qui  ne  puisse  plus  dépendre  ni  de  son  fait  à  lui,  ni  du  fait  du 
promettant.  Le  tiers  pourrait  donc  encore  agir  contre  ce  dernier.  Seulement, 
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TITRE    QUATRIEME. 

DES  ARRHES.  DE  LA  CLAUSE  PENALE. 

Art.  336.  Si,  lors  de  la  formation  d'un  contrat,  il  a  été  donné 
quelque  chose  à  titre  d'arrhes ,  cela  vaut  comme  signe  de  la  conclu- 
sion du  contrat. 


comme  le  stipulant  a  résilié  le  contrat,  et  qu'il  s'est  libéré  lui-même  de  ce 
qu'il  devait,  il  devrait  rembourser  au  promettant  l'indemnité  fournie  par 
lui.  Le  promettant  se  trouverait  avoir  exécuté  sous  forme  de  dommages  inté- 
rêts un  contrat  qui  se  trouvera  postérieurement  résilié  ;  le  remboursement  de 
ce  qui  a  été  fourni  rentre  parmi  les  restitutions  que  les  parties  peuvent 
se  devoir  après  la  résiliation.  Mais  cette  opinion  de  Planck  a  été  vivement 
contestée,  et  en  particulier  par  Sehollmeyer  (p.  23o),  lequel  considère  que 
le  stipulant,  au  moins  lorsqu'il  éprouve  un  dommage  personnel  par  suite  de 
l'inexécution,  a  droit  à  toutes  les  garanties  que  la  loi  lui  donne,  et  entre 
antres  à  la  résiliation,  sans  avoir  à  subir  la  charge  des  dommages-intéivt<  à 
regard  do  tiers  bénéficiaire.  C'esl  lui  qui  a  fait  naître  le  droit  du  tiers,  en 
prenant  l'initiative  du  contrat;  il  reste  maître  du  contrat,  sous  les  condi- 
tions du  droit  commun.  Peut-être  jugera-t-on  enfin  que  ces  deux  opinions 
sont  quelque  peu  absolues,  et  qu'il  serait  préférable  de  s'en  remettre  pour 
chaque  espèce  à  l'interprétation  de  la  volonté  des  parties,  d'après  la  nature 
du  contrat. 

Art.  330.  Ces  règles,  dont  la  seconde  seidemeut  est  de  nature  interpréta- 
tive, sont  importantes  en  pratique  à  raison  des  usages  locaux,  en  ce  qui 
louche  les  arrhes  ;  et  c'est  même  en  vue  de  ces  derniers  qu'on  a  voulu ,  à  pro- 
pos de  la  faculté  de  dédit,  réserver  la  preuve  contraire  tirée  de  l'interprétation 
du  contrat.  En  disant  que  les  arrhes  indiquent  que  le  contrat  est  conclu  et  en 
fournissent  la  preuve,  on  a  voulu  exclure  la  conception  en  vertu  de  laquelle 
eu  ferait  des  arrhes  une  condition  du  contrat,  de  telle  sorte  que  celui-ci  ne 
daterait  que  de  la  remise  des  arrhes.  Mais,  tout  en  indiquant  que  le  contrat 
est  définitif,  les  arrhes  pourraient  signifier  i  c'était  une  conception  souvent 
admise  dans  l'ancien  droit  allemand)  que  les  parties  eussent  encore  la  faculté 
de  résilier  en  perdant  les  arrhes  :  c'est  cette  faculté  de  dédit  qui  n'est  plus 
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Dans  le  doute,  les  arrhes  ne  valent  pas  comme  faculté  de 
dédit. 

Art.  337.  Les  arrhes,  au  cas  de  doute,  doivent  être  imputées  sur 
la  prestation  due  par  celui  qui  les  a  données,  ou,  s'il  ne  peut  en  être 
ainsi,  elles  doivent  être  restituées  lors  de  l'exécution  du  contrat. 

Lorsque  le  contrat  vient  à  être  supprimé,  les  arrhes  doivent  être 
restituées. 

admise  dans  le  Gode  civil  que  par  voie  d'interprétation,  si  la  preuve  en  res- 
sort du  contrat  (cf.  décision  contraire  de  l'art.  i5qo  C.  civ.  fr.);  tandis 
que,  pour  admettre  la  preuve  contraire  contre  la  règle  du  premier  alinéa, 
il  faudrait  une  intention  expresse  et  expressément  formulée. 

Art.  337.  La  disposition  de  l'article  337  n'est  que  la  conséquence  de  la 
conception  admise  par  l'article  336.  Les  arrhes,  dans  l'intention  des  parties, 
servent  de  preuve  au  contrat;  elles  ne  sont  donc  pas  un  supplément  de  pres- 
tation venant  s'ajouter  à  ce  que  doit  la  partie  qui  les  remet.  Aussi,  une  fois 
l'exécution  fournie,  le  contrat  n'ayant  plus  besoin  d'être  prouvé,  les  arrhes 
doivent  ou  s'imputer  sur  le  payement  ou  être  restituées  (cf.  cependant  art.  338). 
Mais  ce  n'est  là  encore  qu'une  règle  interprétative.  Tout  à  l'opposé,  l'ar- 
ticle 4i8  Pl  exigeait,  comme  preuve  de  l'intention  contraire  ,  une  disposition 
expresse  des  parties.  Le  changement  de  rédaction  admis  par  la  seconde  Com- 
mission a  été  une  demi-satisfaction  accordée  aux  réclamations  des  partisans  de 
l'usage  encore  subsistant  dans  une  grande  partie  de  l'Allemagne,  usage  con- 
traire au  principe  romain  de  considérer  les  arrhes,  surtout  en  matière  de  louage 
de  services,  comme  un  supplément  de  prestation  que  le  maître  ou  le  patron 
n'ait  pas  à  retenir  sur  les  gages  ou  salaires  de  l'employé  (cf.  Pt\,  p.  772- 
773).  Bien  entendu,  le  principe  de  la  restitution  devait  s'imposer  également 
pour  le  cas  de  résiliation  conventionnelle  ou  légale ,  peu  importe  qu'il  s'agisse 
de  ce  que  l'on  appelle  quelquefois  le  mutuits  dtssenms  ou  le  retrait  visé  par  les 
articles  346  et  suivants.  De  là  l'expression  très  large  du  texte.  L'article  4i8  P1 
avait  ajouté  qu'il  en  serait  de  même  au  cas  de  nullité,  ce  que  l'on  a  supprimé 
comme  inutile,  par  suite  de  l'application  du  principe  général  de  l'ar- 
ticle 1.39,  et  comme  dangereux,  puisqu'on  n'eût  fait  aucune  exception,  et 
qu'il  y  en  aurait  à  faire,  au  moins  si  la  nullité  était  fondée  sur  un  but  im- 
moral de  la  part  de  la  partie  qui  eût  donné  les  arrhes  (cf.  art.  817). 
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Art.  338.   Lorsque  la  prestation  due  par  «elui  qui  a  donné  les 

arrhes  devient  impossible  à  raison  d'une  circonstance  dont  il  ait  à 
répondre,  ou  que  ce  dernier  par  sa  faute  ait  été  cause  de  la  sup- 
pression du  contrat,  celui  qui  a  reço  les  arrhes  est  autorisé  à  les 
conserver.  Si  ce  dernier  demande  réparation  de  dommage  pour 
inexécution,  les  arrhes,  au  cas  de  doute,  doivent  être  imputé»-  sur 
l'indemnité  à  recevoir,  ou.  s'il  ne  peut  en  être  ainsi,  être  restituées 
lors  de  la  prestation  faite  à  titre  de  réparation  de  dommage. 

Art.  339.    Si  le  débiteur  promet  au  créancier,  pour  le  cas  qu'il 


Art.  338.  La  disposition  de  l'article  338 .  tout  a  fait  conforme  aux  usages, 
peut  paraître  un  peu  contra  dctoire  avec  le  principe  de  l'article  33^  que  Les 
arrhes  sont  une  avance  sur  le  payement,  puisque,  si  au  cas  d'inexécution  te 
maintien  des  arrhes  peut  »kre  considéré  comme  une  exécution  partielle,  ce  que 
confirmerait  d'ailleurs  le  principe  d'imputation  sur  l'indemnité  à  reo 
cela  ne  peut  plus  guère  se  concevoir  s'il  y  a  résiliation  du  contrat;  et  il  peut 
en  être  ainsi  tout  aussi  bien  dans  le  cas  ou  l'autre  partie  opte  pour  la  résilia- 
tion de  l'article  3a  5  ,  puisque  en  pareille  hypothèse  il  n'y  a  plus  d'exécution  a 
effectuer  de  la  part  d'aucune  des  deux  parties  et  qu'il  n'y  a  pas  davantage  de 
dommages-intérêts  à  fournir  (voir  note  sur  art.  3s5).  Il  faut  donc  admettre, 
r-onime  dit  Planck  (p.  1 1 8) .  que  les  arrhes,  outre  leur  fonction  principale, 
celle  de  l'article  336,  jouent  en  quelque  sorte  le  rôle  d'une  clause  pénale  sut 
generis,  en  vue  de  contraindre  la  partie  qui  les  a  fournies  à  s  exécuter.  Si 
donc  elle  manque  à  ses  engagements,  l'autre  partie  les  garde,  soit  qu'elle 
résilie  (art.  325),  soit  qu'elle  se  considère  comme  libérée  de  la  contre- 
prestation  (art.  3a3  j,  et  il  n'y  a  imputation  qu'au  cas  d'indemnité.  Les  arrhes 
peuvent  donc  servir  d'une  sorte  de  forfait  éventuel  en  Mie  des  dommages  inté- 
rêts que  de  droit  commun  le  créancier  n'a  pas  le  droit  de  cumuler  avec  les 
facultés  que  lui  offre  l'article  3a5.  Mais,  en  dépit  de  l'analogie,  il  ne  faudrait 
pa-  voir  là  une  véritable  clause  pénale  à  laquelle  fût  applicable,  par  exemple, 
la  disposition  de  l'article  343. 

Art.  339.  La  clause  pénale  a  un  double  rôle.  Elle  est  un  moven  de  con- 
trainte, par  la  menace  d'une  indemnité,  généralement  plus  élevée  que  ne 
serait  celle  des  articles  -toi  et  a5a.  indemnité  déjà  liquidée  et  li\<:e  avant 
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n'exécute  pas  son  engagement  on  qu'il  ne  l'exécute  pas  d'une  manière 
satisfaisante,  le  payement  d'une  somme  d'argent  à  titre  de  peine, 
la  peine  est  encourue  dès  que  lui-même  est  constitué  en  demeure. 
Si  la  prestation  due  consiste  en  une  abstention,  elle  est  encourue 
au  moment  où  il  est  contrevenu  à  cette  abstention. 

Art.  3  ^  0 .  Lorsque  le  débiteur  a  promis  la  peine  pour  le  cas 
qu'il  n'exécutât  pas  son  engagement ,  le  créancier  peut ,  au  lieu  de 

toute  demande  en  justice.  Et ,  d'autre  part ,  elle  a  pour  but  de  fournir  un  for- 
fait au  créancier.  Mais ,  même  à  ce  point  de  vue ,  elle  ne  vise  pas  seulement 
le  forfait  à  établir,  elle  tend  aussi  à  supprimer  les  difficultés  de  preuve,  en  ce 
qui  concerne  le  créancier.  Celui-ci  n'aura  à  prouver  ni  la  réalité  même  de  l'im- 
possibilité d'exécution,  ni  l'existence  exacte  du  dommage  qui  en  résulte  pour 
lui .  ni  même  le  montant  de  l'étendue  de  ce  dommage.  Il  suffira ,  pour  donner 
ouverture  à  la  clause  pénale ,  que  le  débiteur  soit  en  demeure.  Et  cette  con- 
dition s'applique  aux  deux  cas  prévus  par  l'article  33g,  celui  où  la  peine  vise 
l'inexécution  totale  et  celui  où  elle  ne  vise  que  l'exécution  incomplète.  Mais, 
par  là  aussi,  on  voit  qu'il  s'agit  toujours,  même  sous  cette  forme  conven- 
tionnelle, d'une  indemnité  à  fournir,  et  non  d'une  stipulation  de  garantie, 
puisque  la  demeure  implique  la  faute.  D  n'y  aurait  garantie  que  si  l'obligation 
consistait  à  ne  pas  faire,  puisqu'il  suffit,  en  pareil  cas,  que  le  fait  probibé  ait 
été  réalisé,  pour  que  la  peine  soit  encourue,  sans  autre  preuve  (art.  343). 
11  va  de  soi  que  la  clause  pénale  serait  non  avenue,  si  le  contrat  était  nul,  et 
également  si  l'obligation  venait  à  être  éteinte  avant  que  la  peine  eût  été  en- 
courue .  ou  encore  si  l'impossibilité  d'exécution  était  imputable  au  créancier. 
D'ailleurs,  pour  ce  qui  est  du  créancier,  le  seul  fait  qu'il  fût  en  demeure,  et 
l'on  sait  que  la  demeure  d'accepter  n'implique  pas  forcément  l'idée  de  faute , 
le  rendrait  irrecevable  à  réclamer  la  peine  stipulée  {Pr.,  I,  787). 

Art.  340.  L'article  34o  vise  le  premier  des  deux  cas  indiqués  à  l'ar- 
ticle 33q,  celui  où  la  peine  est  stipulée  pour  inexécution  (cf.  art.  34i).  La 
question  importante  était  de  savoir  si  le  créancier  aurait  le  choix  entre  la 
peine  stipulée  et  les  moyens  que  lui  offre  le  droit  commun.  Un  premier  point 
ne  pouvait  faire  doute.  Tant  qu'on  s'en  tieut  à  la  demeure,  la  preuve  de  l'im- 
possibilité n'est  pas  faite,  le  créancier  peut  s'en  exempter  eu  réclamant  la 
peine  encourue;  mais  il  ne  peut  avoir  perdu  par  le  fait  même  le  droit  d'exiger 
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l'exécution ,  exiger  la  peine  encourue.  Si  le  créancier  fait  déclaration 
au  débiteur  portant  qu'il  exige  la  peine,  la  prétention  à  exécution  se 
trouve  exclue. 

l'exécution  en  nature.  Seulement  il  ne  peut  y  avoir  cumul,  c'est  l'un  ou 
l'autre,  la  peine  aux  lieu  et  place  de  l'exécution,  comme  dit  l'article  36 o. 
Serait-ce  donc  une  véritable  alternative  au  sens  des  articles  2 G 3  et  2 64? 
L'article  4  20  P1  semblait  bien  l'admettre.  Mais  on  a  entendu  adopter, 
comme  texte  définitif,  une  rédaction  qui  n'impliquât  plus  application  forcée 
de  l'article  2 64.  On  voulait  surtout  écarter  le  droit  accorde'  au  débiteur  par 
l'article  2 64  al.  2.  D'autre  part,  il  ne  pouvait  y  avoir  de  décision  irrévocable 
que  si  le  créancier  opte  pour  la  peine:  dans  le  cas  contraire,  il  fallait,  si  l'exé- 
cution se  trouve  impossible,  que  le  créancier  put  revenir  au  droit  d'exiger  la 
peine.  Il  en  serait  de  même  également,  s'il  y  avait  eu  exécution  partielle  et 
acceptation  par  le  créancier,  dans  les  cas  où  cette  exécution  partielle  pourrait 
encore  donner  droit  à  une  indemnité  pour  inexécution  (art.  280  al.  2  et 
283  al.  2):  seulement  cette  dernière  preuve  reste  à  la  charge  du  créancier.  Au 
contraire,  si  le  créancier  opte  pour  la  peine,  et  il  doit  le  faire  par  une  décla- 
ration qui  ne  produit  son  effet  que  par  sa  réception  par  l'intéressé  (art.  i3o), 
il  ne  peut  plus  revenu'  sur  son  choix  et  demander  exécution.  Quant  au  second 
point,  celui  qui  se  présente  au  cas  où,  l'impossibilité  imputable  à  faute  étant 
démontrée,  il  y  a  lieu  à  indemnité  pour  inexécution,  il  pouvait  donner  lieu  à 
des  doutes  sérieux.  On  aurait  pu  penser  que  le  créancier ,  ayant  fixé  et  accepté 
par  avance  le  montant  de  l'indemnité,  il  eût  apprécié  le  dommage  éventuel  et 
qu'il  n'eût  plus  le  droit  de  demander  davantage  :  ce  serait  une  indemnité  for- 
faitaire. On  a  pu  craindre,  s'il  en  était  ainsi,  que  l'on  fût  tenté  de  fixer  des 
clauses  pénales  excessives  (cf.  Sal.,  n°  245).  De  sorte  que  le  créancier  a  tou- 
jours le  droit  de  demander  plus  que  la  somme  fixée,  à  condition  pour  lui  de 
faire  la  preuve  d'un  dommage  supérieur.  Et,  dans  ce  cas,  peu  importe  qu'd 
ait  opté  pour  la  clause  pénale  ou  pour  l'indemnité  de  droit  commun  ;  car  dans 
cette  dernière  hypothèse  il  a  toujours  droit,  quel  que  soit  le  dommage,  à  la 
peine  stipulée  comme  minimum  :  de  sorte  que  s'il  choisit  la  peine  il  garde  le 
droit  de  demander  indemnité  supplémentaire  (exception  au  cas  de  l'art.  34a). 
Cela  concorde,  d'ailleurs,  avec  la  disposition  formant  le  second  alinéa  de  l'ar- 
ticle 288  (Pr.,  p.  776).  Toutefois  on  trouvera  une  exception  importante 
apportée  à  l'application  de  ces  principes  généraux,  dans  l'article  70  al.  2 
du  Code  de  Commerce. 
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Lorsqu'il  appartient  au  créancier  de  faire  valoir  une  prétention 
de  dommage  pour  inexéution,  il  peut  exiger  la  peine  encourue 
comme  représentant  un  taux  minimum  de  dommage.  Il  n'est  pas 
déchu  du  droit  de  faire  valoir  un  dommage  supérieur. 

Art.  341.   Lorsque  le  débiteur  a  promis  la  peine  pour  le  cas  qu'il 

Art.  341.  S  I.  L'article  34 1  vise  la  seconde  des  deux  hypothèses  prévues 
par  l'article  33g,  celle  où  la  clause  pénale  n'a  été  stipulée  que  pour  le  cas 
d'exécution  incomplète;  et,  par  exécution  incomplète,  on  peut  comprendre 
bien  des  cas  très  distincts.  Car  il  pourrait  se  faire  que  l'on  eut  entendu  viser 
par  là-même  l'exécution  entachée  d'un  vice  caché.  Il  y  aura  donc  lieu  tout 
d'abord  de  fixer  par  voie  d'interprétation  à  quelle  catégorie  d'inexécution  in- 
complète ou  partielle  la  clause  pénale  devra  s'appliquer;  et  même  il  pourrait 
se  faire  qu'on  eût  entendu  la  stipuler  pour  tous  les  cas  quelconques  d'irrégu- 
larité d'exécution.  Le  caractère  forfaitaire  de  la  peine  n'en  serait  que  plus 
accentué.  Or  il  va  de  soi  que  cette  hypothèse  était  très  distincte  de  celle 
prévue  par  l'article  34o.  Lorsque  l'indemnité  stipulée  à  titre  de  peine  repré- 
sente la  valeur  de  l'exécution  totale,  elle  ne  peut  se  cumuler  avec  cette  der- 
nière. Lorsqu'elle  ne  représente  que  ce  qui  manque  à  l'exécution  pour  être 
complète,  elle  doit  se  cumuler  avec  l'exécution  partielle  ou  irrégulière  déjà 
fournie.  Le  cas  le  plus  important  en  pratique  sera  celui  d'exécution  tardive. 
Dans  le  cas  assez  rare  où  l'on  eût  voulu  prévoir  les  vices  cachés,  la  situation 
devient  un  peu  différente;  car  ces  vices  existent  indépendamment  de  toute 
mise  en  demeure.  La  clause  pénale  peut  être  invoquée  sans  qu'il  y  ait  demeure  du 
débiteur,  et  alors  les  facilités  de  preuve  admises  par  l'article  33q,  n'existent  plus. 
Le  créancier  aura  à  prouver  l'étendue  du  dommage.  Il  est  vrai  que  la  peine 
lui  présentera  encore  cet  avantage  de  lui  offrir  un  taux  minimum  d'indemnité. 
,  §11.  Il  va  de  soi ,  cependant ,  que,  si  l'exécution  donne  lieu  à  indemnité ,  celte 
dernière  ne  peut  plus  se  cumuler  avec  la  peine  :  l'une  représente  l'autre.  La 
peine  s'imputerait  alors,  comme  taux  minimum,  sur  le  montant  de  l'indem- 
nité, par  application  de  l'article  34o  al.  2. 

§  III.  Restait  à  se  demander  si ,  par  le  fait  que  le  créancier  avait  reçu  et 
accepté  l'exécution  sans  autre  réserve,  sou  droit  à  la  peine  stipulée  était  main- 
tenu, sauf  à  mettre  à  sa  charge  la  preuve  de  l'irrégularité  d'exécution;  ou  si . 
au  contraire,  ce  droit  était  perdu  par  le  fait  même.  En  tant  que  principe  géné- 
ral, il  a  été  reconnu  que  le  seul  fait  de  réception  du  pavement,  sans  réserves 
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n  exécutât  pas  son  engagement  d'une  manière  satisfaisante,  et  en 
particulier  qu'il  ne  l'exécutât  pas  au  temps  convenu,  le  créancier 
peut ,  indépendamment  de  l'exécution  ,  exiger  la  peine  encourue. 

immédiates,  ne  suffisait  pas  à  faire  perdre  au  créancier  les  droits  et  sûretés 
Mires  qui  lui  garantissent  l'exécution  de  sa  créance  (Pr.,  I,  2^6  et  7 7 «j  ; 
cf.  art.  363).  L'article  179  C.  féd.  obi.  ne  voit,  d'ailleurs,  dans  l'absence  de 
réserve  lors  de  l'acceptation ,  qu'une  simple  présomption  de  renonciation  aux 
garanties  de  payement,  mais  qui  n'exclut  pas  la  preuve  contraire.  Cependant, 
lorsqu'il  s'agit  d'exécution  tardive,  il  est  à  peu  près  certain  que  le  créancier 
qui  reçoit  son  payement  après  échéance,  et  sans  réserver  son  droit  à  la  clause 
pénale,  est  censé  reconnaître  par  le  fait  même  l'absence  de  préjudice.  En 
tout  cas ,  on  a  considéré  qu'on  ne  pourrait  plus  lui  donner  sans  autre  preuve 
le  droit  de  poursuivre  l'indemnité  forfaitaire  stipulée  par  lui:  réception  du 
pavement  devait  valoir  renonciation  au  droit  a  la  peine.  C'est  cette  règle 
que  l'article  34 1  a  entendu  consacrer,  par  exception  au  principe  général,  que 
le  seul  fait  de  l'acceptation  de  payement  n'impliquait  pas  renonciation  aux 
garanties  de  payement.  Mais,  bien  entendu,  cette  exception  ne  s'applique  qu'à 
la  clause  pénale,  et  non  aux  droits  qui  pourraient  résulter  pour  le  créancier  de 
l'article  286.  11  est  vrai  que  cette  disposition  de  l'article  34 1  s'appliquera  non 
seulement  au  cas  de  retard,  là  où  elle  se  justiûe  aisément,  mais  également 
dans  l'hypothèse  où  elle  aurait  été  stipulée  en  vne  des  vices  cachés.  Mais  on 
a  déjà  vu  qu'en  pareil  cas.  presque  toujours,  le  droit  d'invoquer  la  clause 
pénale  n'exempterait  plus  le  créancier  de  faire  la  preuve  du  dommage.  Or  la 
suppression  de  ce  droit  à  la  peine  n'a  guère  d'autre  intérêt  pratique  que  de 
supprimer  ces  facilités  de  preuve:  et,  dans  cette  hypothèse,  elles  le  sont  déjà 
par  avance,  et  en  tout  état  de  cause.  Dès  lors,  s'il  faut  prouver  le  montant  du 
dommage,  il  n'y  a  plus  grand  risque  pour  le  créancier  de  le  réduire  à  l'in- 
demnité exacte  susceptible  de  correspondre  au  dommage  éprouvé ,  au  lieu  de 
lui  donner  droit  au  forfait  stipulé  par  lui.  On  pouvait  craindre  que  le  créancier 
ne  se  servit  de  la  clause  pénale,  en  matière  de  vices  cachés,  pour  imposer 
éventuellement  au  débiteur  une  indemnité  excessive.  Aussi  l'oblige-t-on.  pour 
conserver  son  droit,  à  faire  ses  réserve?  immédiatement.  Pour  que  ce  droit 
subsiste,  là  encore  il  faudrait  donc  qu'il  eût  fait  ses  réserves;  ou  du  moins 
faudrait-il  que  lors  de  la  stipulation  de  la  peine  ce  droit  eut  été  réservé,  et 
qu'on  lui  eut  garanti  le  taux  fixé  même  pour  le  cas  de  vices  révélés  après 
acceptation  de  la  chose.  L'application  de  l'article  34 1  est  donc,  en  ce  qui 
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Lorsqu'il  appartient  au  créancier  de  faire  valoir  une  prétention 
à  réparation  de  dommage  pour  exécution  non  satisfaisante,  les  dis- 
positions de  l'article  3 ho  al.  a  reçoivent  application. 

Si  le  créancier  accepte  l'exécution,  il  ne  peut  plus  exiger  la 
peine  que  si ,  lors  de  l'acceptation ,  il  s'est  réservé  le  droit  de  le  faire. 

Art.  342,  Si  l'on  a  promis  comme  peine  une  prestation  autre 
que  le  pavement  d'une  somme  d'argent,  les  dispositions  des  ar- 
ticles 33g  à  3/m  reçoivent  application  ;  la  prétention  à  réparation 
de  dommage  est  exclue  lorsque  le  créancier  exige  la  peine. 

concerne  cette  disposition  finale,  absolument  générale.  On  ne  réserve  même 
pas  l'hypothèse  où  le  créancier,  en  recevant  le  payement,  aurait  ignoré  l'exis- 
tence de  la  clause  pénale ,  comme  cela  pourrait  arriver  s'il  s'agissait  des  héri- 
tiers du  créancier.  On  a  pensé  que  toute  réserve  de  ce  genre  pourrait  donner 
lieu  à  des  difficultés  et  que  ce  serait  un  moyen  éventuel  pour  le  créancier  de 
se  réserver  le  droit  de  tenir  le  débiteur  à  sa  merci:  car  cette  réserve  se  serait 
appliquée  surtout  au  cas  de  vices  cachés  qui  ne  se  fussent  révélés  qu'après 
l'exécution  fournie.  Le  créancier  se  fut  trouvé  dans  l'ignorance  de  son  droit 
à  la  peine  et  il  eût  fait  valoir  que  la  présomption  de  renonciation  ne  s'appli- 
quait plus.  Ce  sont  ces  difficultés  et  ces  procédés  de  chicane  auxquels  la  loi  a 
voulu  couper  court.  D'ailleurs,  celte  disposition  particulière  pourrait  être 
écartée;  mais  il  faudrait  pour  cela  une  clause  spéciale  dans  la  convention  par 
laquelle  la  peine  a  été  stipulée  (cf.  Pr.,  777-779)- 

Art.  342.  Cette  hypothèse  a  été  prévue  pour  éviter  certaines  difficultés 
d'application  résultant  de  l'article  3 ko  al.  2,  en  vertu  duquel  la  peine  stipulée 
s'impute  sur  l'indemnité  à  recevoir,  lorsque  le  créancier,  après  avoir  réclamé 
la  peine,  exige  de  plus  amples  dommages- intérêts.  Cette  imputation ,  lorsque  la 
peine  ne  consiste  plus  en  argent,  eût  donc  exigé  une  estimation  en  argent, 
ce  qui  était  bien  peu  pratique;  le  mieux  était  d'exclure,  dans  cette  hypothèse, 
l'application  combinée  des  deux  droits  parallèles  appartenant  au  créancier  et 
de  l'obliger  à  choisir  :  ou  l'indemnité  en  argent,  correspondant  au  dommage 
intégral ,  avec  preuve  du  dommage,  ou  la  peine  stipulée.  Seulement,  s'il  choisit 
l'indemnité,  et  qu'elle  ne  lui  soit  pas  payée,  il  pourrait  revenir  à  la  peine; 
c'est  l'application  à  l'option  au  cas  d'indemnité  des  dispositions  de  l'ar- 
ticle 34o  al.  1 ,  en  ce  qui  concerne  l'option  relative  à  l'exécution  en  nature. 
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Art.  '-l'i'.y.  Si  l'élévation  de  la  peine  encourue  est  hors  de  toute 
proportion,  elle  peut,  sur  requête  du  débiteur,  être  réduite  par  juge- 

Art.  363.  S  I.  Cette  disposition  est  l'une  des  plus  remarquables  du  Code 
civil  allemand,  au  moins  par  les  tendances  nouvelles  quelle  manifeste.  Il 
n'arrive  que  trop  souvent  dans  la  pratique  que  des  clauses  pénales  excessives 
sont  imposées  comme  clauses  de  stvle,  surtout  en  matière  de  contrats  de  tra- 
vail ,  sans  que  les  intéressés  aient  été  à  même  d'en  discuter  les  termes  ou  de 
les  rejeter.  Il  n'en  résulterait  pas  que  le  contrat  fut  forcément  par  là-même 
contraire  aux  mœurs  et  nul  sur  le  fondement  de  l'article  1 38.  Mais  il  n'y  en 
aurait  pas  moins,  dans  le  cas  où  il  y  a  lieu  à  l'application  de  la  peine,  atteinte 
à  la  lovante  contractuelle  à  sanctionner  une  peine  excessive.  La  justice  n'est 
pas  faite  pour  prêter  son  concours  à  des  stipulations  de  ce  genre.  Si  on  a  re- 
cours à  elle ,  il  faut  que  le  juge  ait  le  droit  de  ramener  la  peine  à  la  mesure  exigée 
par  l'équité  (cf.  Sal.,  Obi. ,  p.  363  ,  note  6).  C'est  déjà  dans  une  pensée  ana- 
logue que,  dans  l'article  34 1  (note  sur  art.  36 1),  en  a,  dans  tous  les  cas,  sup- 
primé le  droit  à  la  peine,  dès  que  le  créancier  n'a  pas  fait  ses  réserves  lors  du 
payement,  même  s'il  eût  ignoré  que  la  peine  fût  encourue  (Pr. ,  782-786). 
Sur  la  question  de  savoir  si  l'article  343  a  effet  rétroactif,  voir  dans  Bots., 
loc.  cit.,  76,  des  décisions  contradictoires  en  jurisprudence. 

S  II.  Toutefois,  le  principe  admis,  il  fallait,  dans  l'application,  en  écarter 
l'arbitraire  et  éviter  que  le  juge  se  crût  en  droit  de  réduire  toute  clause  pénale 
au  montant  exact  du  dommage,  conformément  aux  articles  261  et  25a. 
L'avantage  de  la  clause  pénale  se  trouverait  restreint .  pour  le  créancier,  aux 
facilités  de  preuve,  sans  qu'elle  conservât,  même  dans  la  mesure  déjà  limitée 
de  l'article  3 60,  son  caractère  d'indemnité  forfaitaire.  Aussi  était-il  néces- 
saire de  tracer  au  juge  certains  éléments  d'appréciation,  qui  dussent  le  guider 
dans  la  fixation  du  taux  de  réduction:  d'autant  qu'il  y  avait  lieu  de  tenir 
compte  des  deux  rôles  attribués  à  la  clause  pénale,  tous  deux  parfaitement 
légitimes,  et  dont  l'un  vise  à  réaliser  une  sorte  de  contrainte  privée  à  exercer 
par  rapport  au  débiteur  (note  sur  l'article  33g). 

SOI.  De  là  les  règles  suivantes ,  expressément  ou  implicitement  contenues  dans 
l'article  363.  Tout  d'abord,  quant  au  moment  auquel  ou  doive  se  placer  pour 
apprécier  le  défau  t  de  proportionnalité  de  la  peine ,  il  faut  remarquer  que  ce  sera 
forcément  celui  où  elle  se  trouve  encourue,  ou  plutôt  le  moment  du  payement. 
Ce  n'est  pas  la  convention  relative  à  la  clause  pénale  qui  choque  les  convenances 
et  l'équité,  c'est  le  fait  d'en  exiger  l'exécution,  par  rapport  aux  circonstances 
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ment  au  taux  convenable.  Pour  l'appréciation  de  ce  qui  est  conve- 
nable, on  devra  prendre  en  considération  tout  intérêt  légitime  du 
créancier,  et  non  seulement  l'intérêt  patrimonial.  Lorsqu'il  \  a 
eu  acquittement  de  la  peine,  la  réduction  est  exclue. 

La  même  disposition  vaut  également,  en  dehors  des  cas  des 
articles  33o,  3/i2,  lorsque  quelqu'un  a  promis  une  peine  pour 
le  cas  qu'il  vînt  à  accomplir  un  fait  ou  à  s'en  abstenir. 

Art.    344.    Lorsque  la  loi  déclare  inefficace  la  promesse  d'une 

de  l'espèce,  telles  qu'elles  se  présentent  actuellement.  D'autre  part,  il  y  aura 
lieu  de  prendre  en  considération  même  l'intérêt  moral  du  créancier,  bien  que 
de  droit  commun  on  ne  puisse  demander  indemnité  de  ce  chef  (art.  2 53), 
parce  que  la  clause  pénale  a  précisément  pour  but  de  fournir  une  estimation 
à  forfait  d'un  intérêt  qui  ne  puisse  s'apprécier  en  argent,  et  par  suite  de  con- 
stituer une  sanction  possible,  l'article  253  ne  s'appliquant  plus,  au  droit, 
reconnu  par  l'article  24 1,  de  faire  d'un  simple  intérêt  d'affection  un  objet 
d'obligation.  Enfin  il  y  aurait  lieu  également  de  tenir  compte,  dans  la  mesure 
admise  par  l'équité,  de  ce  fait  que  la  clause  pénale  doit  fonctionner,  au  moins 
à  titre  subsidiaire,  comme  moyen  de  contrainte  légitime  (Pl.  ,  i  23-124). 

8  IV.  Enfin  cette  disposition  s'appliquera  au  dernier  cas  prévu  par  l'ar- 
ticle 3o9,  celui  où  il  ne  s'agit  plus,  à  proprement  parler,  de  clause  pénale 
accessoire  à  une  obligation  préexistante,  mais  d'une  sorte  d'obligation  condi- 
tionnelle stipulée  en  prévision  d'un  fait  positif  ou  négatif  qui  ne  soit  pas  l'objet 
de  l'obligation.  C'est  un  moyen  indirect  de  sanctionner  une  prohibition 
tacite  dont  on  ne  fait  pas  une  obligation  véritable.  Par  là  s'explique  que 
l'article  33q  n'ait  plus  subordonné  l'échéance  de  la  somme  stipulée  à  la 
demeure  ou  à  toute  autre  idée  de  faute  ;  il  n'y  a  ni  demeure  ni  faute ,  là  où 
rien  n'avait  été  promis;  le  fait  est  in  conditions  et  non  in  obligation?. 
Cependant  la  somme  stipulée  joue  le  même  rôle  qu'une  clause  pénale. 
C'est  une  sorte  d'astreinte.  Il  fallait  la  soumettre  à  .la  possibilité  d'une 
réduction  conforme  aux  idées  de  l'article  343  (cf.  art.  75  al.  2,  et  art.  348 
C.  C"  ail.).  L'article  343  trouvera  également  son  application  dans  tous  les  cas 
de  déchéances,  pertes  ou  réductions  de  salaires,  ayant  le  caractère  de  peines 
privées  (cf.  8  i34  b,  n°  5 .  Gewerb.  Ordn.;  et  Lotmar,  Arbeitsvertrag ,  p.  46a). 

Art.  344.  La  nullité  de  la  clause  pénale,  en  tant  qu'elle  dérive  de  la  nullité 
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prestation,  la  convention  avant  pour  objet  de  stipuler  une  peine 
pour  le  cas  d'inexécution  de  cette  même  promesse  est  également 
inefficace,  même  lorsque  les  parties  ont  connu  L'inefficacité  de  la 

promesse. 


de  l'obligation  à  laquelle  la  clause  pénale  se  trouve  rattachée  n'es!  que  la 
conséquence  de  l'idée  que  l'accessoire  suit  le  sort  du  principal  ;  mais  la  portée 
de  l'article  346  est  bien  autrement  étendue  et  il  a  eu  soin  de  viser  une  pro- 
messe accompagnée  de  clause  pénale  ,  sans  parler  d'obligation  principale. 
On  pourrait,  en  effet,  supposer  un  fait  ou  une  omission  sanctionnés  par  une 
clause  pénale,  comme  le  prévoit  l'article  33g,  sans  avoir  fait  l'objet  d'une 
obligation,  de  telle  sorte  que  la  prétendue  clause  pénale  fût  la  seule  obligation 
stipulée,  mais  stipulée  sous  condition.  Il  ne  fallait  pas,  si  le  fait  ou  l'omission 
mis  in  conditione  eussent  été  incapables  défaire  l'objet  d'une  promesse  valable, 
qu'on  pût  les  valider  indirectement  par  une  clause  pénale  destinée  ainsi  à  faire 
échec  à  la  loi.  D'après  les  principes  généraux,  il  eût  fallu  apprécier  chaque 
acte  de  ce  genre  d'après  son  but  et  ses  effets  particuliers .  en  vue  de  l'applica- 
tion de  l'article  1 36.  La  rédaction  de  l'article  366  permet  de  le  considérer 
comme  inefficace  sans  autre  appréciation  (exemples  d'application  au  cas  des 
articles  3i3.  762.  763, etc.,  et  cf.  art.  1297  «1.  2).  Planck  fait  d'ailleurs 
remarquer  que  cette  nullité  de  la  clause  pénale  ne  s'appliquerait  plus,  si  cette 
clause  se  présentait  comme  une  simple  confirmation  d'une  obligation  nulle . 
mais  sous  la  condition  que  cette  confirmation  elle-même  ne  soit  pas  soumise 
aux  causes  de  nullité  de  l'obligation  principale,  comme  serait  une  clause  pénale 
conclue  à  sa  majorité  par  celui  qui,  étant  mineur,  eût  contracté  une  promesse 
nulle  (Pl.,  p.  125).  louant  à  l'hypothèse  où  la  promesse  serait  simplement 
annulable  sans  être  nulle  au  sens  technique  du  mot,  l'article  626  P1  considérait 
la  clause  pénale  comme  entachée  d'un  vice  analogue,  ce  que  la  seconde  Com- 
mission a  considéré  comme  inutile  ou  dangereux  à  formuler.  Car.  le  plus 
souvent,  la  clause  accessoire  participera  en  effet  du  même  vice  initial,  le  dol 
par  exemple  qui  aura  affecté  le  contrat  dans  son  entier  ;  il  est  vrai  que  ce 
n'est  pas  forcé;  et,  si  les  parties  connaissaient  alors  le  vice  de  l'obligation 
principale,  la  stipulation  d'une  clause  pénale  pourra  valoir,  suivant  les  cas, 
comme  confirmation  ;  si  elles  ne  le  connaissaient  pas ,  mais  que  l'obligation 
principale  ne  fût  pas  attaquée .  il  n'y  avait  pas  lieu  de  permettre  d'attaquer  la 
clause  pénale  ( Pr. ,  787). 
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Art.  345.  Si  le  débiteur  conteste  que  la  peine  soit  encourue,  parce 
qu'il  aurait  exécuté  son  engagement,  c'est  à  lui  de  prouver  l'exécu- 
tion, à  moins  (pie  la  prestation  due  ne  consiste  en  une  abstention. 

TITRE    CINQUIÈME. 

DE   LA    RÉSILIATION. 

Art.  346.  Lorsque ,  dans  un  contrat,  une  des  parties  s'est  réservé 
le  droit  de  résiliation,  les  parties  sont  obligées,  si  la  résiliation  a 

Art.  3^5.  Tout  ceci  est  conforme  aux  règles  géne'rales  sur  la  preuve.  Car 
le  créancier  n'a  à  prouver  que  la  demeure  du  débiteur,  ce  qui  n'implique  pas 
qu'il  doive  établir  l'inexécution ,  mais  uniquement  les  faits  constitutifs  de  la 
mise  en  demeure  (art.  286).  C'est  donc  au  débiteur,  s'il  prétend  avoir  exé- 
cuté, à  le  prouver.  Il  n'en  serait  autrement  qu'au  cas  de  l'article  33q  al.  a, 
lorsque  le  fait  prévu  consistait  dans  une  abstention  et  que  le  créancier  pré- 
tend que  le  débiteur  a  exécuté  le  fait  dont  il  devait  s'abstenir  (cf.  art.  358). 

Art.  346.  SI.  II  s'agit  ici  de  la  résiliation  conventionnelle ,  opposée  à  la  rési- 
liation légale  de  l'article  3a 5.  Il  faut  donc  supposer  que  la  faculté  de  résilia- 
tion ait  été  stipulée  dans  le  contrat,  et  cela  comprend  non  seidement  le  cas 
où  elle  aurait  été  stipulée  sans  autre  condition  (l'ancien  pactum  displiceniiœ) , 
mais  ceux  aussi  où  elle  dépendrait  d'une  condition ,  comme  jadis  le  défaut  de 
payement  du  prix  dans  la  lex  commissoria  (cf.  M.,  II,  p.  980).  Mais  ce  qui 
fait  surtout  l'importance  de  la  réglementation  admise  aux  articles  346  et  sui- 
vants, c'est  qu'elle  s'applique,  soit  quant  à  la  façon  dont  la  résiliation  s'exerce, 
soit  quant  à  ses  effets,  à  la  résiliation  légale  de  l'article  3a5  (voir  art.  3-27  et 
la  note).  Il  y  a  donc  lieu  de  se  demander  comment  elle  opère,  et  en  particulier 
si  c'est  à  la  façon  d'une  condition  résolutoire.  Or  il  y  a  eu  à  cet  égard  certaines 
confusions  d'idées  qui  sont  très  transparentes  dans  les  Motifs,  comme  dans  les 
comptes  rendus  de  la  seconde  Commission.  On  a  paru  croire  qu'admettre  la 
résolution ,  c'était  porter  atteinte  h  tous  les  droits  constitués  au  profit  des  tiers , 
et  c'est  ce  qu'on  ne  voulait  à  aucun  prix.  Aussi  était-ce  pour  cela  que,  dans  le 
premier  Projet  (art.  4-27  P1),  on  avait  considéré,  en  dépit  de  la  résiliation 
exercée,  que  l'ancien  contrat  subsistait  encore,  mais  que  les  parties  étaient 
armées  d'exceptions  pour  en  refuser  l'exécution  ou  d'actions  en  répétition 
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lieu,  de  se  procurer  à  nouveau  par  voie  de  restitutions  réciproques 
les  prestations  qu'elles  avaient  reçues.  Si  La  prestation  consistait  en 

pour  reprendre  ce  quelles  avaient  pu  fournir.  Comme  on  aurait  pu  dire  en 
droit  romain,  la  résiliation  n'opérait  que-rceptioms  ope.  C'est  pourquoi  le 
mot  -résolution r>  paraissait  assez  mal  s'y  adapter.  Devant  la  seconde  Com- 
mission, on  a  fait  remarquer  qu'on  pouvait  très  bien  admettre  une  résolution 
qui  ne  porterait  que  sur  les  rapports  obligatoires ,  sans  toucher  aux  droits  réels , 
mais  qui  opérerait  de  plein  droit.  Il  est  vrai  qu'on  ne  voyait  plus  bien  l'in- 
térêt pratique  de  distinguer  entre  les  deux  conceptions,  si  ce  n'était  de  per- 
mettre aux  parties,  dans  le  système  du  second  Projet,  même  après  la  résiliation 
déclarée,  de  revenir  sur  cette  décision  et  défaire  revivre  l'ancien  contrat  uni- 
quement en  renonçant  à  leur  exception,  sans  autre  formalité.  Si  le  contrat  eût 
été  résolu  de  plein  droit  et  considéré  comme  inexistant,  il  eût  fallu  en  refaire 
un  autre,  et  cela  pourrait  être  important  s'il  eut  été  soumis  à  certaines  for- 
malités. Aussi  n'avait-on  pas  cru  devoir  revenir  sur  la  construction  juridique 
du  premier  Projet  (Pr.,  p.  788,  789);  et  l'article  398  P\  comme  l'ar- 
ticle 6-27  P1,  déclarait  les  parties  obligées  l'une  à  l'égard  de  l'autre,  comme 
si  le  contrat  n'eut  pas  été  conclu  ,  et  il  en  tirait  cette  conséquence  que  chacune 
pouvait  refuser  la  prestation  due,  ce  qui  faisait  allusion  à  un  jeu  combiné 
d'actions  et  d 'exceptions  réciproques.  Mais ,  dans  le  Projet  soumis  au  Rekhstag 
(art.  3io  Ps),  toute  allusion  de  ce  genre  avait  disparu:  il  n'e-t  plu^  question 
que  de  l'obligation  de  restituer  la  prestation  reçue ,  ce  qui  se  concilie  tout  aussi 
bien  avec  une  résolution  de  plein  droit  qu'avec  une  résiliation  opérant  par 
voie  d'exception  ;  aussi  certains  auteurs,  Planck,  par  exemple,  ont-ils  cru,  la 
controverse  étant  libre ,  pouvoir  adopter  l'idée  de  résolution  ;  ce  qui  d'ailleurs 
n'a  jamais  qu'un  intérêt  assez  restreint,  puisqu'il  est  désormais  absolument 
entendu  de  part  et  d'autre  que,  quelle  que  soit  la  construction  adoptée,  la  rési- 
liation ne  porte  que  sur  les  rapport^  obligatoires  entre  les  parties ,  sans  toucher 
aux  droits  réels  (Pt.,  p.  127). 

S  II.  Enfin  la  seconde  Commission  a  voulu  viser  l'hypothèse  où  la  presta- 
tion à  restituer  eût  été  telle ,  qu'il  fût  impossible  de  la  restituer  en  nature  :  il 
faudra  donc  en  rembourser  la  valeur;  et,  si  elle  comportait  une  contre-presta- 
tion fixée  en  argent,  ou  pourrait  considérer  la  somme  ainsi  fixée  comme  repré- 
sentant la  valeur  de  la  prestation  fournie  et  se  contenter  ainsi  de  l'exécution 
initiale  du  contrat  comme  étant  le  seul  moven  de  remettre  les  choses  en  l'étal . 
au  moins  à  un  point  de  vue  purement  économique.  Mais  il  sembl  ■  bien  que 
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services  qui  aient  été  fournis  ou  dans  l'abandon  de  la  jouissance 
(runc  chose,  on  doit  procéder  par  voie  d'équivalent,  en  en  rembour- 
sant la  valeur  ou,  dans  le  cas  qu'une  contre-prestation  en  argent 
ail  été  fixée  dans  le  contrat,  en  s'acquittant  de  cette  contre-presta- 
tion elle-même. 

Art.  347.   La  prétention  à  réparation  de  dommage  pour  délé- 


ce  lie  soit  pas  là  un  procédé  qui  s'impose  au  juge,  et  que  la  rédaction  du  texte 
lui  offre  un  choix  et  une  facilité  de  plus,  plutôt  qu'elle  ne  lui  impose  une 
solution. 

Art.  347.  §  I.  La  disposition  de  l'article  3k"j  est  la  conséquence  de  l'idée  que 
la  résiliation  n'opère  pas  seulement  pour  l'avenir,  mais  dans  le  passé,  et  qu'elle 
a  pour  but  de  remettre  les  choses  exactement  dans  le  même  état  que  si  le 
contrat  n'avait  pas  eu  lieu;  seulement  elle  n'atteint  ce  résultat  que  par  voie 
d'actions  personnelles  en  restitution  sans  toucher  aux  droits  réels.  La  résiliation 
se  rapproche  par  là  de  la  restitution  due  au  cas  d'enrichissement  sans  cause, 
mais  il  y  a  cette  différence  que,  la  résiliation  étant  prévue,  la  partie  qui 
reçoit  exécution  de  ce  qui  lui  est  dû  doit  s'attendre  à  opérer  la  restitution  de 
la  chose,  ce  qui  l'obligea  en  garder  les  fruits,  produits  et  revenus  et  à  veiller  à 
partir  de  la  réception  elle-même  à  la  conservation  de  la  chose  fournie.  C'est 
ce  qui  donne  un  intérêt  si  considérable  à  la  question  de  savoir  si  la  restitution 
s'opère  du  chef  de  l'article  3/17  ou  de  celui  de  l'article  818  (cf.  art.  325  et  la 
note).  Et  par  tous  ces  points  se  distingue  la  résiliation  proprement  dite,  soit 
du  congé  dont  il  est  question  aux  articles  55y,  564,  723  et  autres,  lequel 
n'opère,  en  principe,  que  pour  l'avenir  (cf.  Eck.  p.  338,  notes  1  et  2),  soit 
de  la  révocation  et  du  désistement  qui,  en  fait  également,  n'opèrent  guère  que 
pour  l'avenir  (cf.  art.  81,  109).  Tout  au  moins,  lorsque  la  révocation  opère 
dans  le  passé,  comme  en  certains  cas  relatifs  aux  donations  (art.  53o-53i), 
elle  se  règle  d'après  les  dispositions  relatives  à  l'enrichissement  sans  cause.  Il  en 
résultait  donc,  pour  revenir  à  la  résiliation,  que,  pour  fixer  l'étendue  des  res- 
titutions à  opérer,  il  y  avait  lieu  d'appliquer  ici  l'article  292,  lequel  ne  fait 
que  renvoyer  lui-même  aux  articles  987  à  990  en  matière  de  revendication 
(cf.  également  art.  996-1000).  Seulement  c'était,  au  cas  de  résiliation ,  à 
partir  du  jour  même  où  la  prestation  avait  été  touchée  que  ces  règles  devaient 
s'appliquer,  et  non  plus  à  partir  de  la  déduction  en  justice,  puisque  du  jour 
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rioration,  perte  ou  impossibilité  de  restitution  provenant  de  toute 
autre  cause,  doit,  au  cas  de  résiliation,  se  régler,  à  partir  de  la 
réception  de  la  prestation,  conformément  aux  dispositions  appli- 
cables dans  les  rapports  entre  propriétaire  et  possesseur  à  partir 
du  moment  où  il  y  a  litispendance  en  matière  de  revendication. 
11  en  est  de  même  de  la  prétention  à  restitution  ou  à  rémunéra- 
tion de  profits  et  de  celle  avant  pour  objet  le  remboursement  d'im- 
penses. S'il  s'agit  d'une  somme  d'argent,  elle  doit  produire  intérêts 
à  partir  de  la  réception. 

Art.  348.  Les  obligations  des  parties  telles  qu'elles  résultent  de 
la  résiliation  doivent  s'exécuter  trait  pour  trait.  Les  dispositions  des 
articles  020,  3  a  a  reçoivent  application  correspondante. 

Aut.  349.  La  résiliation  a  lieu  par  déclaration  envers  l'autre 
partie. 

de  la  réception  la  partie  qui  a  reçu  la  chose  doit  s'attendre  à  avoir  éventuelle- 
ment à  la  restituer. 

8  IL  II  aurait  pu  paraître  intéressant  et  plus  exact ,  afin  de  donner,  ici  comme 
ailleurs ,  une  idée  approximative  de  la  terminologie  juridique  créée  à  l'usage 
du  nouveau  Code  civil  allemand  d'employer,  au  lieu  du  mot  -Revendication  1 
usité  en  droit  français,  l'expression  nouvelle  de  <r Prétention  de  propriété» 
(Eingentums  Anspvuch)  admise  en  Allemagne  dans  la  langue  juridique.  Mais 
cet  excès  de  technologie,  pour  une  expression  aussi  usuelle,  eût  risqué  d'être 
quelque  peu  prétentieux,  là  surtout  où  l'expression  nouvelle  n'introduit 
aucune  idée  nouvelle.  Aussi,  a-t-on  conservé  le  terme  traditionnel  de  reven- 
dication (cf.  art.  297). 

Art.  348.  On  traite  les  obligations  naissant  de  la  résiliation  comme  si  elles 
résultaient  d'un  contrat  synallagmatique  (cf.  cependant  art.  35o). 

Art.  349.  La  résiliation  conventionnelle ,  pas  plus  que  la  résiliation  légale, 
ne  s'opère  par  voie  d'intervention  judiciaire.  On  aurait  pu  comprendre  cependant 
qu'elle  eut  lieu  de  plein  droit  à  la  façon  d'une  condition  résolutoire.  Le  Code 
civil  n'a  voulu  ni  de  1  un  ni  de  l'autre  système.  Même  après  que  l'événement 
auquel  la  résiliation  est  subordonnée  se  trouve  réalisé,  il  faut  encore  une 

1.  3a 
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.Ain.  350.  La  résiliation  n'est  pas  exclue  parle  fait  que  l'objet 
qu'avait  reçu  l'ayant  droit  a  péri  par  cas  fortuit. 

décision  et  une  initiative  de  la  part  de  celui  à  qui  la  résiliation  appartient 
(cf.  Crome  ,  II ,  S  i  7 h ,  p.  1 98- 1 99  ).  Cette  initiative  se  manifestera  par  simple 
déclaration  privée  adressée  à  l'autre  partie,  comme  au  cas  d'annulation  ou  de 
compensation.  A  quoi  bon,  eu  effet,  exiger  que  Ton  s'adresse  à  la  justice?  Il 
est  vrai  que  l'ayant  droit  pourra  adresser  sa  déclaration  sans  aucun  délai 
qui  lui  soit  imposé.  Mais,  lorsqu'il  s'agit  de  résiliation  conventionnelle,  l'exi- 
gence d'un  délai  ne  s'imposait  plus. 

Art.  350.  La  solution  donnée  par  l'article  35o ,  pour  le  cas  où  celui  qui  a 
droit  à  la  résiliation  ne  peut  plus  restituer  ce  qu'il  a  reçu  par  suite  d'une  im- 
possibilité due  au  cas  fortuit,  est  la  preuve  que  l'on  ne  traite  pas  de  tous  points 
les  obligations  réciproques  nées  de  la  résiliation  comme  celles  résultant  d'un 
contrat  synallagmatique.  Car,  dans  cette  dernière  hypothèse,  les  risques  sont 
pour  le  débiteur  (art.  32  3).  S'il  en  était  encore  de  même  au  cas  de  résiliation, 
il  faudrait  dire  que  celui  à  qui  appartient  le  droit  de  résiliation  ne  pouvant  plus 
restituer  ce  qu'il  doit  n'a  plus  droit  à  ce  qui  lui  est  dû,  donc  qu'il  ne  doit  pas 
pouvoir  exercer  le  droit  de  résoudre  le  contrat.  L'article  35o  n'admet  pas  cette 
solution.  C'est  qu'en  matière  de  résiliation ,  celui  à  qui  ce  droit  appartient  peut 
exiger  qu'il  soit  replacé  dans  le  même  état ,  sauf  le  cas  de  faute  de  sa  part,  que 
si  le  contrat  n'avait  pas  eu  lieu.  Cela  revient  à  dire  que,  dans  un  contrat 
synallagmatique  soumis  à  une  clause  de  résiliation,  celui  contre  qui  la  rési- 
liation doit  produire  ses  effets  supporte  les  risques,  eu  ce  qui  concerne  la 
perte  fortuite  de  l'objet  de  la  dette,  non  seulement  tant  qu'il  n'a  pas  encore 
exécuté  (art.  323),  mais  même  encore  après  avoir  payé  ce  qu'il  devait,  et 
tant  que  la  résiliation  reste  possible.  Mais  il  n'en  serait  plus  de  même  si  l'im- 
possibilité de  restituer  s'était  produite  chez  l'autre  partie.  Car,  d'une  part , 
si  les  choses  doivent  être  remises  dans  l'état  où  elles  l'eussent  été  si  le  contrat 
n'avait  pas  eu  lieu ,  rien  ne  prouve  que  celui  qui  a  droit  à  restitution ,  s'il  ne  s'était 
pas  dpssaisi  de  la  chose  actuellement  détruite,  n'eût  pas  eu  à  subir  un  cas  fortuit 
analogue;  et,  d'autre  part,  comme  il  était  libre  de  ne  pas  résilier,  s'il  déclare 
la  résiliation,  il  en  accepte  les  risques.  Il  n'y  a  donc  plus  de  raison ,  lorsque  la 
perte  fortuite  s'est  produite  chez  son  adversaire,  pour  qu'il  soit  libéré  lui- 
même  de  l'obligation  de  restituer  ce  qu'il  a  reçu  ou  qu'il  soit  autorisé  à 
demander  indemnité  pour  la  restitution  à  laquelle  il  aurait  eu  droit  et  qui  est 
devenue  impossible  (Sal. ,  Obi,  n°  3oo). 
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Art.  351.  La  résiliation  est  exclu»1  lorsque  Tenant  droit,  par  sa 
faute,  a  causé  une  détérioration  essentielle,  la  perte  ou  toute  autre 
impossibilité  de  restitution,  de  l'objet  reçu.  La  perte  d'une  partie 
importante  de  l'objet  est  assimilée  à  une  détérioration  essentielle; 
la  faute  d'autrai  dont  lavant  droit  aurait  à  répondre  d'après  l'ar- 
ticle 978  est  assimilée  à  une  faute  personnelle  de  l'avant  droit. 

Art.  352.  La  résiliation  est  exclue  lorsque  l'ayant  droit,  par  voie 
d'utilisation  industrielle  ou  de  transformation,  a  changé  la  chose 
reçue  en  mie  chose  d'une  autre  espèce 

Art.  353.   Si  l'avant  droit  a  aliéné  l'objet  reçu  ou  une  partie 


Art.  351.  Au  cas  d'impossibilité  de  restitution  provenant  de  la  faute  de 
celui  qui  doit  subir  la  résiliation,  on  ne  saurait  priver  l'ayant  droit,  s'il  y 
trouve  son  avantage,  du  droit  à  la  résiliation;  et  alors  son  action  en  restitution 
se  traduit  par  une  action  en  indemnité  calculée  conformément  à  la  disposition 
de  l'article  3Û7.  A  la  rigueur,  il  aurait  pu  encore  en  être  de  même  lorsque 
cette  impossibilité  serait  imputable  à  l'ayant  droit.  .Mais  il  a  paru  plus  simple  et 
plus  équitable  d'identifier  la  réparation  à  laquelle  il  serait  tenu  avec  l'exclusion 
du  droit  qui  lui  appartenait  de  demander  la  résiliation.  Cette  formule  et.  par 
suite,  ce  fondement  donné  en  pareil  cas  à  l'exclusion  de  la  résdiation  sont 
évidemment  plus  exacts  que  l'idée  d'en  chercher  la  justification  dans  une 
présomption  de  renonciation  tacite.  On  en  verra  la  preuve,  et  en  même  temps 
l'intérêt  pratique,  en  note  sur  l'article  353  (cf.  note  sur  art.  355).  Aussi  était-il 
absolument  rationnel  d'assimiler,  comme  l'a  fait  le  second  Projet,  à  la  perle 
totale  soit  une  détérioration  essentielle  de  l'objet,  soit  la  perte  d'une  partie 
importante  de  la  chose  (cf.  3o2  Pâ),  sauf  à  la  jurisprudence  à  apprécier  dans 
quel  cas  il  y  aura  détérioration  ou  perte  suffisante,  et  par  suite  à  revenir  à 
l'application  de  l'article  'èhj  toutes  les  fois  qu'il  n'en  serait  pas  ainsi  (Pl., 
sur  S  35 1,  p.  i3o). 

Art.  352.  Cf.  art.  o,5o.  C'est  le  cas  de  ce  que  les  Romains  appelaient  la 
"spécification  1  ;  et  le  motif  de  l'exclusion  est  exactement  le  même  que  pour 
l'inpothèse  de  l'article  35 1. 

Art.  353.  Le  premier  Projet  et  même  encore  le  second  faisaient  de  l'alié- 
na. 
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importante  de  .  l'objet,  ou  s'il  l'a  grevé  d'un  droit  au  profil 
d'un  tiers,  la  résiliation  est  exclue  si  les  conditions  préalables  de 
l'article  35  1  ou  de  l'article  35a  se  trouvent  réalisées  chez  celui 
qui  a  acquis  l'objet  en  vertu  de  l'acte  de  disposition  qui  en  a  été 
fait. 

A  un  acte  de  disposition  émanant  de  l'avant  droit,  il  faut  assi- 
miler celui  qui  se  réalise  par  voie  d'exécution  forcée  ou  de  procédure 
de  saisie  ou  par  l'intermédiaire  du  syndic  de  faillite. 

nation  à  elle-seule  et  par  le  fait  même  une  cause  d'exclusion:  ce  qui  pouvait 
laisser  croire  qu'il  y  avait  là,  de  la  part  de  l'ayant  droit,  une  sorte  de 
renonciation  tacite  Mais,  lors  de  la  rédaction  du  Projet  définitif,  on  se 
plaça  à  un  autre  point  de  vue;  car  de  ce  que  l'objet  se  trouve  avoir  été 
aliéné  au  moment  où  l'ayant  droit  use  de  son  droit,  rien  ne  prouve  qu'il 
ne  puisse  rentrer  lui-même  en  possession  de  la  chose  de  manière  à  la  res- 
tituer à  temps,  de  sorte  que  la  présomption  de  renonciation  qu'on  lui  im- 
puterait pourrait  se  trouver  tout  à  fait  injustifiée.  Donc  il  ne  peut  y  avoir 
exclusion  de  la  résiliation  que  si,  au  moment  où  elle  devrait  avoir  lieu, 
la  restitution  dans  les  conditions  initiales  se  trouve  d'ores  et  déjà  rendue 
impossible  par  la  perte  de  la  chose  aux  mains  du  tiers  qui  l'a  reçue,  ou 
par  l'une  des  autres  éventualités  prévues  aux  articles  35 1  et  352.  Seulement 
il  suffira ,  bien  entendu ,  que  ce  soient  les  conditions  matérielles  et  pure- 
ment objectives  des  articles  35 1  et  352  qui  se  trouvent  réalisées,  sans 
exiger  la  faute  personnelle  du  tiers  qui  est  en  possession  de  la  chose,  ce 
que  le  texte,  dans  sa  précision,  laisse  parfaitement  entendre;  pas  plus 
qu'il  n'y  a  à  exiger  de  faute  personnelle  chez  l'ayant  droit,  le  seul  fait  de 
l'aliénation  étant  considéré  comme  une  faute  parle  fait  même,  et  sans  que 
l'on  doive,  bien  entendu,  ranger  l'acquéreur  chez  qui  la  perte  s'est  réalisée 
comme  étant  au  nombre  des  personnes  dont  l'ayant  droit  aurait  à  répondre 
au  sens  de  l'article  278.  Ce  qui  ne  veut  pas  dire  que  l'aliénation,  si  elle  ne 
suffit  pas  par  elle-même  à  exclure  la  résiliation  ipso  facto,  ne  puisse  conduire 
à  cette  exclusion ,  puisque  la  résiliation  n'est  pas  opposable  aux  tiers.  Seule- 
ment ce  sera  par  le  fait  de  la  demeure  de  l'ayant  droit  tenu  à  restitution  et 
pa  application  de  l'article  354.  Toutes  ces  modifications  se  trouvent  dans 
le  texte  définitif  soumis  au  Bundesrath  (art.  348)  et  ont  été  maintenues 
dans  les  textes  qui  ont  suivi  (cf.  Pi,.,  loc.  cit.,  sur  S  353). 


RESILIATION.  501 

Art.  35/i.   Lorsque  l'ayant  droit  est  en  demeure  relativement  à  la 
restitution  de  l'objet  reçu  ou  d'une  partie  importante  de  l'objet, 

Art.  354.  S  I.  Cette  assimilation ,  en  ce  qui  touche  l'application  de  la  théorie 
de  la  demeure  (art.  326),  des  obligations  réciproques  résultant  de  la  résilia- 
tion à  celles  qui  naissent  d'un  contrat  synallagrnatique ,  assimilation  qui  aurait 
pu,  semble-t-il,  être  admise  par  voie  d'interprétation  et  par  suite  être  généra- 
lisée et  étendue  à  tous  les  cas  rentrant  par  voie  d'analogie  dans  ceux  existant 
de  droit  commun,  a  été  introduite  par  voie  législative  en  vue  seulement  d'hypo- 
thèses qui  semblent  avoir  été  limitalivement  déterminées,  et  comme  consé- 
quence des  modifications  apportées  à  la  troisième  rédaction ,  telles  qu'elles  ont 
été  indiquées  en  note  sous  l'article  353  (cf.  P3  art.  34t)).  On  vise  donc  le  cas  où 
c'est  l'ayant  droit  qui  est  en  demeure  par  rapport  à  la  restitution ,  et  on  laisse 
de  côté  le  retard  qui  lui  serait  imputable  par  rapport  aux  autres  obligations 
dont  il  pourrait  être  tenu  en  vertu  des  articles  346  et  3A7,  et  pour  lequel  il 
faudrait  se  contenter  alors  des  dommages-intérêts  prévus  et  réglés  par  l'ar- 
ticle 3^7.  Cette  disposition  ne  peut  guère  viser  le  cas  de  perte  de  la  chose  aux 
mains  de  l'ayant  droit  ou  d'un  tiers,  puisque  en  pareil  cas,  en  général,  il  y  a 
exclusion  de  la  résiliation;  de  sorte  que  l'hypothèse  la  plus  ordinaire,  celle 
tout  au  moins  qu'on  en  a  eue  en  vue,  sera  celle  d'une  aliénation  antérieure 
faisant  obstacle  à  la  restitution.  Voilà  pourquoi,  puisque  le  nouvel  article  354 
a  pour  but  d'aboutir  en  somme,  avec  quelques  ménagements  de  plus,  au 
résultat  visé  par  l'article  43o  du  premier  Projet  qui  excluait  la  résiliation  par 
le  fait  seul  de  l'aliénation,  on  a  assimilé  au  défaut  de  restitution  de  l'objet 
dans  sa  totalité  le  fait  de  ne  pouvoir  en  restituer  qu'une  partie  insuffisante.  Et 
Planck  a  raison  de  s'étonner  que,  poursuivant  l'assimilation,  on  n'ait  pas 
prévu  le  cas  de  constitution  de  charge  ou  de  droit  réel  au  profit  d'un  tiers, 
à  supposer  que  l'ayant  droit  fût  en  demeure  par  rapport  au  dégrèvement  qui 
lui  incombe;  de  telle  sorte  que  la  jurisprudence ,  dit-il,  sera  obligée  d'assi- 
miler le  défaut  de  dégrèvement  au  défaut  de  restitution  d'une  part  importante 
de  l'objet,  afin  de  pouvoir  appliquer  à  cette  hypothèse  la  théorie  de  la  demeure 
avec  droit  pour  l'autre  partie  de  signifier  un  délai  d'exécution.  Seulement  on 
ne  pourra  l'admettre  que  si  la  charge  est  suffisamment  onéreuse  pour  que 
l'on  puisse  y  voir  une  perte  partielle  importante,  et  ce  ne  sera  plus  toute  con- 
stitution quelconque  de  droit  réel  au  profit  d'un  tiers  qui  pourrait  donner 
lieu  à  l'application  de  l'article  354  (Pl.,  sur  8  354;  cf.  P1  art.  43o  al.  2). 

§  11.  11  faut  remarquer,  pour  ce  qui  est  de  ce  délai  comminatoire,  que 
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l'autre  partie  peut  lui  fixer  un  délai  convenable  avec  déclaration 
qu'elle  rejette  toute  acceptation  après  expiration  du  délai.  La  rési- 
liation devient  inefficace  si  la  restitution  n'a  pas  lieu  avant  l'expi- 
ration du  délai. 

Art.  355.   Si  aucun  délai  n'a  été  convenu  pour  l'exercice  du  droit 


l'on  emploie  la  même  formule  que  dans  les  articles  283  et  326.  L'ayant 
droit  déclare  quVil  refuse  d'accepter  après  expiration  du  délais.  C'est 
ainsi,  en  effet,  qu'on  pourrait  être  tenté  de  traduire  le  texte.  Il  a  paru  plus 
exact  d'employer  une  traduction  littérale,  marquant  bien  que  dès  maintenant 
il  rejette,  ou  dénie,  toute  acceptation  tardive,  ce  qui  veut  dire  qu'il  refuse 
par  avance  de  donner  son  acceptation  pour  le  cas  où  elle  aurait  à  intervenir 
après  expiration  du  délai.  Le  mot  rejeter  implique  que  ce  n'est  pas  encore  un 
refus  assimilable  à  ce  que  serait  celui  d'une  offre  déjà  faite,  et  que  par  suite, 
si  l'offre  de  restitution  avait  lieu  ultérieurement  et  qu'il  l'acceptât,  il  pourrait 
encore  le  faire,  mais  qu'il  s'octroie  le  droit  de  maintenir  valablement  son 
défaut  d'acceptation. 

Art.  355.  S  I.  11  est  certain,  bien  qu'il  ne  puisse  être  question  ici  de  pres- 
cription ,  que  le  droit  d'invoquer  la  résiliation  ne  pouvait  subsister  à  perpé- 
tuité. L'ayant  droit,  tout  au  moins  après  l'ouverture  de  son  droit,  peut  y 
renoncer,  c'est  incontestable;  et  en  tout  cas  s'il  tarde  à  l'exercer,  on  doit 
pouvoir  le  mettre  en  demeure  de  choisir.  Quant  à  la  question  de  renonciation, 
le  premier  Projet  (art.  43 1)  avait  prévu  certains  cas  de  renonciation  tacite, 
ou,  tout  au  moins,  dans  lesquels  il  voyait  une  présomption  de  renonciation 
tacite,  par  exemple  au  cas  où  l'ayant  droit  exécute  le  contrat  et  par  conséquent 
remplit,  pour  ce  qui  est  de  lui,  les  obligations  qui  lui  incombent;  et  on  n'exi- 
geait même  pas  ou  on  ne  paraissait  pas  exiger,  bien  que  le  contraire  eût  pu 
s'induire  du  second  alinéa  de  l'article  43 1,  pour  que  la  présomption  existât, 
que  cette  exécution  n'intervînt  qu'après  ouverture  du  droit  à  la  résiliation. 
Cette  équivoque  eût  été  inacceptable,  par  exemple  pour  le  cas  le  plus  pra- 
tique de  résiliation  conventionnelle,  le  cas  de  résiliation  stipulée  pour  inexé- 
cution, ce  qui  la  plupart  du  temps  implique  que  l'une  des  parties  a  déjà 
exécuté  sans  que  l'autre  en  fît  autant;  et  dans  ce  cas  on  ne  pourrait  certes 
pas  dire  que  cette  exécution  par  le  futur  ayant  droit  dût  impliquer  renonciation 
éventuelle  à  la  résiliation.  Aussi,  devant  la  seconde  Commission,  avait-on 


RESILIATION.  503 

de  résiliation,  un  délai  convenable  peut  être  lixé  par  l'autre  partie  à 
l'ayant  droit  pour  l'exercice  de  son  droit.  Le  droit  de  résiliation 
est  éteint,  si  la  résiliation  n'est  pas  déclarée  avant  l'expiration  du 
délai. 

Art.  356.  Lorsque  dans  un  contrat  il  y  a,  soit  d'un  côté,  soit 
de  l'autre,  pluralité  d'intéressés,  le  droit  de  résiliation  ne  peut 
être  exercé  que  par  tous  ou  contre  tous.  Si  le  droit  de  résiliation 
vient  à  s'éteindre  pour  l'un  des  avants  droit,  il  s'éteint  aussi  pour 
les  autres. 

proposé  d'indiquer  clairement  dans  le  texte  qu'il  fallait,  pour  l'admission  de 
la  présomptiou,  que  l'exécution  ait  lieu  une  fois  le  droit  à  la  résiliation  déjà 
ouvert  et  l'ayant  droit  en  ayant  connaissance  (Pr. ,  p.  796).  Mais,  somme 
toute,  on  trouva  plus  simple  de  supprimer  toutes  présomptions  de  ce  genre, 
lesquelles  pourraient  très  souvent  encore  se  trouver  injustifiées  et  contraires 
à  la  réalité,  puisque  tout  dépendait  des  circonstances  et  que  ce  devait  être 
une  question  d'interprétation  de  volonté  laissée  à  l'appréciation  du  juge, 
d'autant,  ajoute  Planck  sur  le  S  355,  n°  2  (p.  i34),  que,  tout  au  moins 
dans  le  cas  d'exécution  par  l'ayant  droit,  la  renonciation  résulterait  de  sa  seule 
volonté,  donc  d'une  volonté  unilatérale  et  qu'en  principe  toute  renonciation  à 
un  droit  doit  être  conventionnelle.  Mais  cette  raison,  à  ne  parler  que  de  l'appli- 
cation qui  en  serait  faite  à  notre  hypothèse,  peut  paraître  quelque  peu  dou- 
teuse, quoiqu'il  semble  bien  qu'on  puisse  en  trouver  trace  au  Protocole  de  la 
seconde  Commission  (p.  796);  en  tout  cas,  ce  qui  ressort  avec  certitude  du 
Protocole,  c'est  qu'on  a  rejeté  l'ancien  article  43 1  pour  des  raisons  analogues 
à  celles  qui  avaient  fait  effacer  une  disposition  correspondante  de  l'ancien 
article  208  P1  (cf.  art.  263,  note  in  fine). 

S  II.  Pour  ce  qui  est  du  droit  pour  la  partie  soumise  à  la  résiliation  de  fixer 
un  délai  à  l'ayant  droit,  la  seconde  Commission  a  substitué,  au  délai  de  quatre 
semaines  du  premier  Projet  (art.  43a  P1),  un  délai  convenable  au  gré  de  la 
partie  qui  le  fixe.  Ce  délai  sera  surtout  utile  pour  le  cas  de  résiliation  légale, 
puisque,  le  plus  souvent,  s'il  s'agit  de  résiliation  conventionnelle,  les  parties 
auront  prévu  le  cas  et  convenu  d'un  délai  fixé  et  accepté  par  elles. 

Art.  356.  Ce  principe  d'indivisibilité  avait  déjà  été  formulé  par  le  premier 
Projet  (art.  433  P1). 
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Art.  357.  Lorsque  l'une  clos  parties  s'est  réservé  la  résiliation 
pour  le  cas  que  l'autre  partie  n'exécutât  pas  son  engagement,  la 
résiliation  est  ineflicace  si  l'autre  partie  pouvait,  par  voie  de  com- 
pensation, se  libérer  fie  son  engagement  et  qu'elle  déclare  la 
compensation  sans  retard  (1)  après  la  résiliation  (2). 

Art.  358.   Lorsque  l'une  des  parties  s'est  réservé  la  résiliation 


Art.  357.  (1)  Cf.  arl.  191. 

(2)  En  principe,  la  résiliation  doit  faire  considérer  le  contrat  comme  non 
avenu  et  les  obligations  qui  en  dérivent  comme  n'a  vaut jamais  existé,  de  sorte 
qu'après  la  résiliation  toute  compensation  relative  à  Tune  des  obligations  nées 
du  contrat  serait  désormais  impossible.  Si  cependant  la  résiliation  était  sti- 
pulée pour  le  cas  d'inexécution  et  que  la  partie  contre  qui  eile  était  stipulée 
n'eût  pas  exécuté  en  nature  parce  qu'elle  aurait  eu  le  droit  d'exécuter  par 
voie  de  compensation,  il  ne  fallait  pas  qu'elle  pût  souffrir  de  n'avoir  pas 
invoqué  la  compensation  à  temps,  de  sorte  qu'on  lui  permet  encore  de  le  faire 
immédiatement  après  déclaration  de  résiliation  par  l'ayant  droit.  On  évite  par 
là  l'une  des  conséquences  excessives  que  l'on  auvait  pu  tirer  de  ce  que  la  com- 
pensation n'opère  pas  ipso  jure. 

Art.  358.  S  I.  L'article  358  formule  une  nouvelle  application  du  principe 
déjà  posé*  dans  l'article  345.  Mais  le  premier  Projet  (art.  k?>h)  avait  tranché 
une  difficulté  de  preuve  bien  autrement  grave,  celle  concernant,  non  plus  la 
question  de  savoir  si  le  droit  à  résiliation  est  ouvert,  mais  l'existence  même 
d'un  droit  de  ce  genre.  11  s'agissait  de  savoir  si  cette  clause  avait  été  réservée 
et  stipulée  au  profit  de  la  partie  qui  l'invoquait;  et  l'on  décidait  que  c'était  en 
effet  à  l'ayant  droit  à  prouver  que  cette  clause  existait.  On  verra  que  c'était 
à  tort  que  l'on  avait  cru  mettre  cette  décision ,  au  moins  dans  sa  généralité , 
en  harmonie  avec  le  principe  de  l'article  196  P1.  Celui-ci  fut  d'ailleurs  sup- 
primé pour  s'en  tenir  au  principe  de  l'article  289  du  Code  de  procédure,  qui 
laisse  au  juge  le  soin  de  décider  si  l'aveu  relatif  à  l'existence  d'un  contrat  ou, 
d'une  façon  générale,  d'un  acte  juridique  doit  être  accepté  ou  non  avec  les 
réserves  qui  l'accompagnent,  et  par  suite,  si,  la  preuve  supposée  faite  par 
rapporta  l'existence  d'un  acte  juridique,  lorsqu'on  prétend  qu'il  est  soumis  à 
la  réalisation  de  certaines  conditions  qui  puissent  le  rendre  inefficace,  ce  doit 
être  à  l'une  ou  à  l'autre  des  deux  parties  de  prouver  ces  conditions  elles-mêmes. 
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pour  le  cas  que  l'autre  partie  n'exécutai  pas  son  engagement,  et 

que  cette  dernière  conteste  l'admissibilité  de  la  résiliation  qui  lui 

On  voulut  en  conclure  qu'il  fallait  également  laisser  au  juge,  sans  aulre  régle- 
mentation législative,  le  soin  de  trancher  la  question  dans  son  application  à  la 
résiliation  conventionnelle. 

8  II.  Peut-être  pourrait-on  voir  à  cela  un  intérêt  pratique  se  référant  à  la 
question  de  savoir  si  la  résiliation  doit  être  considérée  comme  une  clause 
accessoire  ne  faisant  pas  CGrps  avec  le  contrat  lui-même,  mais  ayant  pour  but 
de  s'opposer  à  son  exécution,  ou  s'il  faut  y  voir  une  véritable  condition  réso- 
lutoire, insérée  au  contrat  et  faisant  corps  avec  lui,  non  seulement,  bien 
entendu ,  dans  le  cas  où  la  résolution  devrait  avoir  lieu  ipso  facto  par  le  seul 
fait  de  l'inexécution,  ce  qui  impliquerait  une  convention  expresse  à  ce  sujet 
(infra,  note  sur  art.  36o) ,  mais  même  dans  le  cas,  qui  est  celui  du  droit 
commun  de  l'article  34g,  où  elle  exige  une  déclaration  de  l'ayant  droit  voir 
note  sur  art.  346).  S'il  s'agissait  d'une  sorte  de  pacte  accessoire,  ce  serait 
dans  tous  les  cas  à  celui  qui  l'invoque  à  en  prouver  l'existence.  En  tant  que 
condition  résolutoire,  on  revient  au  principe  de  libre  appréciation  suivant 
les  espèces  de  l'article  289  C.  Pr.  Et  beaucoup  d'auteurs,  Planck  entre  autres, 
proposent  de  distinguer  suivant  que  l'ayant  droit  invoque  la  résiliation  pour 
poursuivre  restitution  de  ce  qu'il  avait  fourni  ou  pour  refuser  ce  qu'il  aurait 
dû  prester  :  dans  le  premier  cas,  il  doit  prouver  son  droit  à  restitution;  dans 
le  second,  on  invoque  contre  lui  l'existence  d'une  obligation,  donc  on  lui 
oppose  le  contrat.  On  peut  dès  lors  très  bien  soutenir,  s'il  refuse  de  payer  sous 
prétexte  que  le  contrat  était  sujet  à  résolution ,  qu'il  nie  par  là  même  l'exis- 
tence de  l'obligation  et  que  c'est  à  celui  qui  l'invoque  contre  lui  à  en  établir 
la  preuve,  donc  à  prouver  que  le  contrat  n'élait  pas  sujet  à  résolution  :  c'est  la 
théorie,  qui  avait  été  admise  par  l'article  196  P1,  de  l'assimilation,  en  ce  qui 
touche  cette  question  de  preuvp ,  entre  la  condition  suspensive  et  la  condition 
résolutoire;  et  voilà  pourquoi  l'article  434  P1,  qui  mettait  dans  tous  les  cas 
celle  preuve  à  la  charge  de  celui  qui  invoque  la  résiliation,  pouvait  parailre 
en  contradiction  avec  l'article  196  P1.  Il  est  vrai  que  le  système  d'assimilation , 
tel  qu'il  avait  été  admis  par  l'article  196  P1  entre  les  deux  conditions,  est  très 
conleslé  et  1res  contestable  (voir  Heh.fron,  Lehrbuch  des  bùrgerlicken  Redits, 
1,8  48,  note  16).  Quoi  qu'il  en  soit,  le  Gode  civil  ne  tranche  plus  la  ques- 
tion, elle  est  du  domaine  de  la  jurispnidei.ee  (Pl.,  sur  8  358,  p.  1 35  :  cf. 
Scuoll.  sur  8  358). 
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est  déclarée  en  prétendant  qu'elle  ait  exécuté,  c'est  à  elle  de  prouver 
L'exécution,  en  tant,  du  moins,  que  la  prestation  ne  consiste  pas 
dans  une  abstention. 

Art.  359.  Si  la  résiliation  a  été  réservée  comme  devant  avoir 
lieu  sous  payement  d'un  dédit,  la  résiliation  est  inellicace  si  le 
dédit  n'est  pas  acquitté  avant  la  déclaration  ou  au  moment  où  elle 
est  faite,  et  que  l'autre  partie,  sur  ce  motif,  repousse  la  déclaration 


8  III.  On  voit  donc  que  la  suppression  de  l'article  434  P1  est  bien  loin  de 
signifier,  comme  peut-être  on  aurait  pu  le  croire,  que  le  Gode  civil  a  entendu 
faciliter  la  présomption  de  stipulation  tacite,  dans  les  contrais  qui  sembleraient 
devoir  l'admettre  comme  clause  d'usage,  de  la  résiliation  pour  inexécution, 
car  cette  dernière  question  touche  aux  moyens  de  preuve  et  non  à  la  charge 
de  la  preuve;  et  même  eût-on  laissé  dans  tous  les  cas  la  charge  de  celle-ci  à 
l'ayant  droit  que  rien  ne  se  fût  opposé ,  suivant  les  circonstances  et  les  contrats , 
à  ce  qu'il  fit  sa  preuve  par  voie  de  présomption,  en  s'appuyant,  par  exemple, 
sur  l'usage  commercial  ou  tout  autre  mode  d'interprétation  de  volonté.  Tout  ce 
que  l'on  peut  dire,  c'est  que  la  suppression  de  l'ancien  article  434  pourra 
peut-être,  en  fait,  rendre  l'admission  de  ce  moyen  de  preuve  plus  facile  en 
écartant  les  objections  qu'on  eût  été  tenté  de  tirer,  à  tort  il  est  vrai  et  par  une 
confusion  évidente  entre  la  question  relative  à  la  charge  de  la  preuve  et  celle 
des  modes  de  preuves,  du  texte  du  premier  Projet;  et  ceci  encore  complète  ce 
qui  a  été  dit  sous  les  articles  3a5  et  3a6  de  la  tendance  de  [dus  en  plus  grande 
en  Allemagne  à  se  rapprocher  du  système  de  condition  résolutoire  tacite  <!e 
l'article  1 184  C.  civ.  fr. 

Art.  359.  8  I.  L'article  35q  règle  une  question  d'ordre  très  pratique,  surtout 
en  matière  de  résiliation  conventionnelle;  rien  de  plus  fréquent  lorsqu'on  se 
réserve  le  droit  de  résilier  que  ce  soit  sous  la  condition  de  payer  un  dédit.  Mais 
serait-ce  une  condition  suspensive  mise  à  l'efficacité  de  la  résiliation  ou  une 
condition  résolutoire  tirée  du  non-payement?  Le  premier  Projet  (art.  435)  en 
faisait  une  condition  suspensive.  La  Commission  de  revision  en  a  fait  une  sorte 
de  condition  résolutoire;  ou  plutôt,  comme  dit  Planck  il  y  aurait  là  un  cas 
d'application  de  ce  qu'il  appelle  IV inefficacité  conditionnelle')  (I,  p.  i46), 
quelque  chose  d'analogue  au  système  admis  aux  articles  1 1 1  et  174  (Pr.,  I, 
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sans  retard.  Toutefois  la  déclaration  reste  efficace  si,  après  qu'elle  a 
été  repoussée,  le  dédit  est  acquitté  sans  retard. 

p.  798).  Seulement  le  Gode  exige,  pour  que  cette  résolution  de  la  déclaration 
soit  acquise,  que  l'autre  partie  la  rejette  sans  retard  (sur  cette  expression, 
voir  article  121  ),  en  se  fondant  sur  le  non-payement  du  dédit ,  et  encore  cela 
suppose-t-il  que  ce  dernier  n'est  pas  payé  immédiatement  après  cette  protes- 
tation. Tout  cela  en  effet  répond  aux  usages  courants  et  aux  besoins  de  la 
pratique;  et  le  système  du  Projet  de  faire  considérer  la  résiliation  comme  inef- 
ficace par  le  fait  seul  qu'elle  n'aurait  pas  été  précédée  ou  accompagnée 
du  dédit,  alors  même  qu'il  n'y  aurait  eu  aucune  protestation  de  la  part  de 
l'intéressé ,  eut  été  en  contradiction  avec  les  usages  et  l'intention  même  des 
parties,  tout  en  risquant  de  fournir  une  arme  à  la  mauvaise  foi,  puisque 
l'ayant  droit  qui  aurait  cru  pouvoir  bénéficier  du  crédit  qui  lui  eût  été 
tacitement  accordé  aurait  pu  se  voir  opposer,  même  s'il  eût  offert  le  dédit, 
le  retard  du  payement  afin  de  rendre  non  avenu  l'exercice  du  droit  de  réso- 
lution. 

S  II.  Quant  à  la  question  de  preuve,  qui,  d'après  la  conception  de  l'ancien 
article  435,  le  dédit  étant  une  condition  préalable  de  l'efficacité  de  la  décla- 
ration, était  forcément  tranchée  en  ce  sens  que  la  charge  en  incombait  à 
celui  qui  exerçait  la  résiliation,  Planck  (II,  p.  i36)  croit  encore,  malgré  la 
conception  inverse  du  nouvel  article  35g,  qu'elle  comporte  la  même  solu- 
tion. Si,  au  moment  où  est  faite  la  déclaration,  l'autre  partie  objecte  que  le 
dédit  n'a  pas  été  payé,  c'est  au  déclarant  à  prouver  qu'il  a  versé  le  dédit;  et, 
comme  en  pratique  c'est  après  la  déclaration  faite  que  la  contestation  viendra 
devant  les  tribunaux,  il  semble  bien  que  ce  soit  à  celui  qui  en  conteste  la  va- 
lidité à  prouver  qu'il  a  fait  au  moment  de  la  déclaration  la  protestation  exigée 
par  l'article  35g  et  que  ce  soit  à  l'autre,  cette  première  preuve  acquise,  à  éta- 
blir qu'il  avait  payé  régulièrement  le  dédit  :  il  s'agit,  en  effet,  non  pas  sans 
doute  comme  au  cas  de  l'article  358,  de  l'accomplissement  de  l'une  des  con- 
ditions préalables  qui  donnent  ouverture  au  droit  de  celui  qui  invoque  la  rési- 
liation, mais  cependant  encore  d'une  condition  à  laquelle  est  subordonné 
le  maintien  de  l'efficacité  même  de  celte  déclaration,  de  sorte  que  celui  qui 
l'invoque  doive  en  établir  la  réalisation.  Mais  on  peut  répondre  aussi  que, 
la  déclaration  étant  désormais  valable  par  elle-même,  c'est  à  celui  qui  en 
conteste  la  validité  à  faire  sa  preuve.  Quoi  qu'il  en  soit,  n'ayant  pas  à  dis- 
cuter ici  un  point  laissé  au  domaine  de  la  controverse,  il  suffisait  d'indiquer 
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Art,  360.  Lorsqu'un  contrat  a  été  conclu  avec  cette  réserve 
que  le  débiteur,  s'il  n'exécute  pas  son  engagement,  devra  être 
déchu  des  droits  qu'il  tient  du  contrat,  le  créancier,  dès  que  cette 
éventualité  se  réalise,  est  autorisé  à  opérer  la  résiliation  du  contrat. 

Art.  361.   Lorsque,  dans  un  contrat  synallagmatique,  il  a  été 

que  la  question  n'est  plus  expressément  tranchée  par  le  Code  (cf.  Scholl., 
p.  879). 

Art.  360.  Il  s'agit  ici  d'interpréter  une  clause  analogue  à  celle  de  l'ancienne 
lex  commissoiia ;  et  l'interprétation  qu'en  donne  l'article  36o,  conforme  d'ail- 
leurs aux  usages  traditionnels ,  aux  besoins  de  la  pratique  et  à  la  disposition 
de  l'article  11 84  C.  civ.  fr. ,  en  même  temps  qn'elle  détermine  les  droits  du 
créancier,  en  indique  aussi  la  limite,  insistant  surtout  sur  ce  fait  que,  l'é- 
ventualité prévue  étant  réalisée,  c'est-à-dire  l'inexécution  acquise,  il  n'v  a 
pas  résolution  de  plein  droit,  mais  uniquement  faculté  pour  le  créancier  de 
déclarer  la  résiliation,  avec  toutes  les  garanties  qui  l'entourent  pour  celui  à 
qui  on  l'oppose  (art.  346  à  358),  et  entre  autres  celle  qui  résulte  du  droit 
de  l'article  355  à  la  fixation  d'un  délai  d'option.  Quant  à  la  question  de 
savoir  quand  il  y  aura  inexécution  de  nature  à  donner  ouverture  à  la  résilia- 
tion, c'est,  comme  dit  Plauck  (p.  1 36).  une  pure  question  d'interprétation 
de  volonté  à  élucider  pour  chaque  espèce  en  particulier,  suivant  que  les 
parties  auront  entendu  qu'il  dût  suffire  du  fait  objectif  de  l'inexécution,  sans 
aucune  faute  imputable  au  débiteur,  ou  au  contraire  faire  dépendre  le  droit 
à  la  résiliation  de  la  demeure  proprement  dite,  ou  de  toute  autre  condition 
de  ce  genre;  et  le  Code  civil  n'a  pas  cru,  pour  le  cas  de  doute,  devoir  fixer 
aucune  présomption  légale  dans  un  sens  ou  dans  l'autre. 

Art.  361 .  S  I.  Ce  texte  vise  le  cas  où  la  considération  de  la  date  a  été  admise 
comme  une  condition  essentielle  de  l'exécution ,  de  telle  sorte  qu'une  fois  la 
date  passée  l'exécution  tardive  équivaudrait  à  une  impossibilité  absolue 
d'exécution ,  laquelle  donnerait  ouverture ,  suivant  les  cas  ou  suivant  que  l'on 
eût  fait  ou  non  la  preuve  de  l'imputabililé,  aux  dispositions  des  articles  323, 
3q4  ou  325  (cf.  Sal.,  n°  193,  et  Pl.,  58,  p.  to5,  sur  art.  326),  de  telle  sorte 
que,  conformément  à  ce  dernier  (art.  325),  le  droit  de  résiliation  n'aurait  été 
possible  qu'à  la  condition  de  prouver  la  faute  du  débiteur,  autrement  dit 
de  prouver  la  demeure,  puisqu'ici  la  seule  échéance  du  terme  suffit  à  cou- 
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convenu  que  la  prestation  de  l'une  des  parties  devrait  être  effectuée 
exactement  à  date  rigoureusement  fixée  ou  dans  les  limites  d'un 

stituer  l'élément  matériel  de  la  demeure  (art.  284)  et  «ju'il  ne  reste  plus 
qu'à  en  établir  l'élément  subjectif  (art.  285).  On  a  pensé  avec  raison,  par 
voie  d'interprétation  de  volonté  tout  au  moins  et  en  tant  que  simple  pré- 
somption, qu'en  pareille  hypothèse  la  stipulation  de  la  date  ou  du  délai  d'exé- 
cution équivaudrait  à  une  clause  de  résiliation  conventionnelle  n'exigeant 
d'autre  condition,  pour  sou  exercice ,  que  l'inexécution  au  jour  dit ,  sans  qu'il 
y  eût  à  prouver  la  demeure  du  débiteur  :  c'est  ce  que  l'on  appelle  les  affaires  à 
jour  fixe.  En  pareil  cas  le  créancier  garde  donc  le  choix  entre  la  résiliation  ou 
l'exécution,  sous  réserve,  au  cas  de  demeure  proprement  dite,  du  droit  aux 
dommages-intérêts  pour  inexécution.  Bien  entendu  il  ne  pouvait  être  question 
de  laisser  un  droit  d'option  indéfini  au  créancier,  de  telle  sorte  qu'il  pût,  sans 
aucun  risque  pour  lui ,  spéculer,  comme  on  l'a  dit  dans  la  seconde  Commission, 
sur  les  risques  du  débiteur  et  se  décider  pour  le  moment  et  dans  le  sens  qui 
lui  seraient  le  plus  favorables  à  lui  et  le  plus  défavorables  au  débiteur  (Pr., 
p.  64 1).  Et  cependant  le  premier  Projet  semblait  bien  avoir  exclu  l'application 
de  l'article  432  P1,  relatif  au  délai  d'exercice  de  la  résiliation  (cf.  36 1 ,  al.  2  P1). 
Or,  devant  la  seconde  Commission,  si  tout  le  monde  fut  d'accord  sur  le  prin- 
cipe, de  vives  discussions  s'élevèrent  sur  le  mode  de  fixation  de  ce  délai.  Les 
uns  voulaient  reproduire  le  système  de  l'ancien  article  357  ^°de  Cce,  qui  exi- 
geait ,  si  le  créancier  préfère  l'exécution ,  qu'il  le  déclarât  immédiatement  à 
l'échéance  ;  les  autres  préféraient  s'en  tenir  au  système  admis  pour  la  résiliation 
conventionnelle  d'un  délai  à  fixer  par  le  débiteur  après  ouverture  du  droit  à 
résiliation.  On  lit  valoir  que  le  système  du  Code  de  commerce  visait  surtout 
les  affaires  de  spéculation  qui  se  traduisent  ordinairement  par  des  payements 
de  différences,  sans  qu'il  soit  d'usage  d'exiger  l'exécution  en  nature,  alors 
qu'il  en  est  tout  différemment  en  matière  civile.  Aussi  a-t-on  pensé  qu'il  n'y 
avait  pas  lieu  d'exposer  le  créancier  à  perdre  si  facilement  son  droit  à  l'exécu- 
tion. De  là ,  par  conséquent ,  la  réglementation  des  articles  278  et  279  P2, 
reproduits  par  les  articles  32 1  et  32  2  P3,  lesquels  cependant  furent  suppri- 
més au  Bundesrath,  et  remplacés  dans  P4  par  l'article  35 1,  correspondant  à 
l'article  36 1  déûnitif,  cette  réglementation  ayant  paru,  sans  doute,  superflue 
par  suite  de  l'assimdation  de  la  fixation  d'une  date  préfixe  à  une  clause  de 
résiliation  conventionnelle ,  à  laquelle  dut  s'appliquer  de  plein  droit  la  régle- 
mentation de  l'article  355  quant  à  la  fixation  d'un  délai  d'option.  Il  en  est 
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délai  rigoureusement  li\é,  il  y  a  lieu  d'admettre,  dans  le  doute,  que, 
si  la  prestation  ue  s'effectue  pas  à  la  date  fixée  ou  dans  le  délai  lixé, 
l'autre  partie  doit  être  autorisée  à  opérer  la  résiliation. 

résulté  que  le  nouveau  Code  de  commerce  (art.  376)  a  du  maintenir  une 
disposition  analogue  à  l'article  357  de  l'ancien  Code.  Toutefois  le  Code  civil 
réalisait  un  progrès  sur  l'article  357  A.  C.  C",  en  ce  que  ce  dernier,  même 
pour  les  affaires  à  jour  fixe,  subordonnait  encore  le  droit  à  résiliation  à  la 
demeure  du  débiteur,  donc  à  un  élément  subjectif,  ce  (pie  rejette  l'article 
36 1  C.  civ.;  aussi  l'article  376  du  nouveau  Code  de  commerce,  tout  en 
reproduisant  le  système  de  l'ancien  article  quant  à  la  déchéance  du  droit  à 
exécution,  se  rallie  au  principe  de  l'article  36 1  C.  civ.,  en  ce  qui  touche  le 
rejet  des  conditions  sujectives  de  la  demeure  (Entiv.  eines  H.  G.  B.,  p.  992). 
%  II.  La  condition  préalable  de  cette  présomption  et  par  suite  de  toute  celte 
réglementation  est  la  fixation  d'une  époque  rigoureusement  délimitée  à  laquelle 
la  prestation  doive  être  forcément  fournie,  ce  qui  implique  l'indication  d'un 
jour  fixe,  ou  toute  autre  expression  analogue;  la  simple  indication  d'une  date 
d'exécution  ne  serait  pas  suffisante  (Endem.  ,  $  168,  note  5,  p.  657). 


EXECUTION.  511 

SECTION  TROISIÈME 

EXTINCTION   DES   RAPPORTS   D'OBLIGATION. 


TITRE   PREMIER. 

DE   L'EXÉCUTION. 

Art.  362.  Le  rapport  d'obligation  s'éteint  lorsque  la  prestation 
due  est  fournie  au  créancier. 

Sect.  III.  S  I.  Le  Gode  civil  ne  traite  dans  cette  section  que  des  modes  prin- 
cipaux d'extinction:  et  encore  en  a-t-il  supprimé  au  moins  deux  qui,  depuis  le 
droit  romain,  avaient  toujours  figuré  dans  rénumération  des  modes  d'extinction 
des  obligations  :  la  novation  et  la  confusion.  La  première  avait  déjà  été 
rejetée  par  le  premier  Projet  comme  inutile  (M.,  II,  p.  78  et  suiv.),  sa  fonc- 
tion la  plus  usuelle  étant  désormais  remplie  par  les  modes  de  succession  à 
l'obligation,  tant  au  point  de  vue  actif  que  passif  (art.  398,  hih,  780). 
D'ailleurs,  là  où  elle  doit  aboutir  à  une  véritable  substitution  d'une  obligation 
à  une  autre,  sans  opérer  transfert  ou  succession  proprement  dite,  l'opération 
peut  se  réaliser  par  un  double  mécanisme  :  création  d'une  obligation  nou- 
velle avec  extinction  de  l'ancienne,  l'une  étant  la  condition  de  l'autre,  opéra- 
tion, d'ailleurs,  qui  aboutit  au  même  résultat  que  l'ancienne  novation,  sans 
qu'il  y  ait  à  faire  de  celle-ci  une  institution  distincte  (cf.  Endem.,  p.  636; 
Sal.  ,  Obi,  n°  àj:  Gaudemet,  Transport  de  dettes,  p.  3oo  et  suiv.).  Quant  au 
payement  proprement  dit,  il  a  paru  plus  exact,  pour  mieux  entrer  dans 
la  pensée  du  droit  allemand ,  de  le  rendre  par  le  mot  exécution ,  qui  est  la 
traduction  littérale  du  terme  Erjullung. 

S  IL  Quant  à  la  confusion ,  encore  mentionnée  par  le  premier  Projet 
(art.  291  P1),  la  seconde  Commission  a  pensé  (Pr.,  376)  que  le  résultat 
qui  s'en  dégage  devait  se  déduire  forcément  de  l'essence  même  de  l'obliga- 
tion, sans  compter,  comme  il  a  été  dit,  que  la  reconnaissance  légale  de  ce 
mode  d'extinction  devait  ressortir  des  exceptions  que  la  loi  serait  amenée  à 
formuler  expressément  à  cet  égard ,  comme ,  par  exemple ,  dans  l'article  3175, 
exceptions  qui  impliquent  forcément  reconnaissance  implicite  du  principe. 

Art.  362.  S  I.  Sur  la  façon  dont  l'obligation  doit  être  exécutée,  ce  qui 
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Si  la  prestation  est  fuite  à  un  tiers  dans  le  but  de  réaliser  l'exé- 
cution, les  dispositions  de  l'article  1 85  reçoivent  application. 

revient  à  se  demander  comment  le  payement  doit  être  fait,  il  n  y  a  qu'à 
appliquer  les  dispositions  de  la  section  relative  au  contenu  des  obligations 
(art.  -ilii  et  suiv.,  art.  sôoet  suiv.,  art.  433  et  suiv.);  et,  de  même  en  ce  qui 
touche  le  point  de  savoir  si  le  payement  peut  être  fourni  par  un  autre  que  le 
débiteur,  il  y  aura  lieu  de  se  reporter  aux  articles  267  et  2G8.  Mais,  pour  ce 
qui  est,  à  l'inverse,  de  la  question  relative  à  son  acceptation  par  un  autre  que 
le  créancier,  il  y  avait  lieu  de  statuer  à  cet  égard.  L'idée  dominante  acceptée 
par  le  Code  civil  est  que  celui  qui  accepte  le  payement  de  ce  qui  est  dû  à  un 
autre  fait  un  acte  de  disposition  du  droit  d'autrui,  donc  un  acte  de  disposi- 
tion delà  créance.  11  s'agissait  de  savoir,  en  pareil  cas,  à  quelles  conditions  cet 
acte  se  trouverait  validé.  Or,  sous  ce  rapport,  l'article  36a  applique  pure- 
ment et  simplement  le  principe  général  de  l'article  1 85 ,  en  matière  de 
disposition  du  droit  d'autrui.  Le  payement  sera  valable,  et  par  suite  la 
créance  se  trouvera  éteinte,  non  seulement  lorsqu'il  y  aura  eu  autorisation 
préalable  du  créancier  ou  ratification  de  sa  part,  donnée  après  coup,  mais 
encore,  contrairement  à  l'article  266  P1,  lorsque  le  tiers  se  trouvera  avoir 
acquis  la  créance  ou  avoir  hérité  du  créancier  (art.  1 85 ).  Et  il  en  sera  ainsi, 
en  pareil  cas,  même  lorsque,  avant  d'avoir  ainsi  succédé  à  la  créance,  il  avait 
accepté  le  payement  de  bonne  foi,  de  telle  sorte  qu'il  aurait  dû  n'être  tenu 
à  restitution  que  sur  le  fondement  de  l'enrichissement  sans  cause  et  dans  la 
mesure  de  ce  dont  il  reste  enrichi.  S'il  acquiert  la  créance,  le  payement  n'en 
est  pas  moins  validé,  son  droit  en  tant  que  créancier  est  éteint.  Il  est  censé 
avoir  reçu  ce  qui  lui  était  dû;  et  il  gardera  ce  qui  lui  reste  du  payement 
reçu,  sans  pouvoir  rien  demander  au  delà  (cf.  Pr.,  334). 

S  II.  Reste  à  soulever  la  question  doctrinale,  relative  à  la  conception 
juridique  du  payement.  On  peut  se  demander,  en  effet,  si  celui-ci  constitue 
forcément  un  acte  contractuel,  donc  une  convention,  impliquant  acceptation 
à  titre  de  payement  de  la  prestation  fournie,  ou  s'il  n'est  qu'un  acte  juridique 
unilatéral,  valable  par  cela  seul  que  l'exécution  se  trouve  régulièrement  faite, 
et  sans  autre  participation  du  créancier.  Cette  question  n'a  pas  été  expressé- 
ment tranchée  par  le  Code  civil ,  qui  a  voulu  la  laisser  au  domaine  de  la  dis- 
cussion scientifique  (M.,  II,  81).  Cette  question  toutefois  ne  doit  pas  être  con- 
fondue avec  une  autre,  assez  voisine,  qui  est  de  savoir  quelle  est  la  valeur  de 
l'acceptation  en  tant  que  preuve  de  la  régularité  de  payement.  Il  s'agit,  dans  le 
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Art.   363.   Lorsque  le  créancier  a  accepté,  à  titre  d'exécution, 
une  prestation  à  lui  offerte  à  ce  titre,   c'est  à  lui   qu'incombe  la 


premier  cas ,  de  l'acceptation  considérée  comme  une  condition  de  l'existence  du 
payement,  et,  dans  le  second,  de  l'acceptation  en  tant  que  présomption  de  la 
régularité  du  payement  (art.  363).  Sur  le  premier  point,  l'article  36a  laissant 
toute  liberté  à  la  doctrine,  puisqu'il  parle  de  prestation  exécutée,  ou  procurée 
au  créancier,  et  non  de  prestation  acceptée ,  Planck  considère  que  la  question 
comporte  des  nuances  et  des  distinctions  d'espèces  fort  importantes.  En  ma- 
tière de  prestation  de  services,  ou  lorsqu'il  s'agit  de  l'exécution  d'un  man- 
dat, il  parait  bien  que  le  seid  fait  de  la  réalisation  de  la  prestation  promise 
équivaudra  à  payement ,  sans  autre  intervention  du  créancier,  sauf  à  ce  dernier 
le  droit  d'en  contester  la  régularité ,  si  l'exécution  n'est  pas  conforme  à  ce  qui  avait 
été  convenu.  Au  cas  de  commande  d'ouvrage ,  au  contraire ,  et  de  réception  de 
travaux .  l'acceptation  à  titre  de  payement  pourra  sembler  une  condition  même 
du  payement.  La  question  se  posera  également  en  matière  de  transfert  de  pro- 
priété. Lorsque  l'exécution  de  l'obligation  doit  avoir  pour  objet  une  aliénation , 
qu'il  s'agisse  de  meubles  ou  d'immeubles,  cette  aliénation  se  réalisera  par  un 
contrat  réel  abstrait ,  lequel  exigera  l'acceptation  du  créancier.  Mais ,  faudra-t-il 
que  cette  acceptation  soit  donnée  à  titre  d'acceptation  du  payement?  Sans  doute, 
cette  intention  spéciale  n'est  pas  exigée  pour  que  l'aliénation  soit  valable,  puisque 
le  contrat  d'aliénation  est  un  contrat  abstrait,  valable  indépendamment  de  sa 
cause.  Si  cependant  cette  intention  spéciale  est  requise  pour  que  cette  alié- 
nation ainsi  valablement  faite  vaille  à  titre  de  payement,  il  en  résultera,  à 
défaut  d'intention  de  ce  genre,  manifestée  sous  forme  d'acceptation  de  paye- 
ment, que  l'aliénation  constituera  un  fait  d'enrichissement  sans  cause,  et  que 
le  créancier  aura  gardé  sa  créance,  tout  en  étant  tenu  à  restitution  sur  le  fon- 
dement et  dans  la  mesure  de  l'enrichissement.  Planck  signale  l'exemple,  assez 
pratique ,  d'un  envoi  d'argent  par  la  poste,  mandat  international  par  exemple , 
avec  lettre  qui  suive,  indiquant  que  c'est  à  titre  de  payement,  alors  que  le 
destinataire  touche  l'argent,  sans  que  la  lettre  lui  parvienne,  et  qu'il  le  garde 
par  erreur,  à  tout  autre  titre.  Y  aura-t-il  payement  réalisé  et  extinction  de 
la  dette  en  dehors  même  de  la  volonté  du  créancier?  C'est  cette  question 
que  l'article  362  n'a  pas  voulu  trancher  légalement  (Pc,  p.  îAo). 

Art.  363.  S  T.  L'article  363  traite  de  la  valeur  de  l'acceptation  ou  récep- 
tion à  titre  de  payement  par  rapport  au  droit  qui  appartenait  au  créancier, 
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charge  do  la  preuve,  s'il  se  refuse  à  ce  que  la  prestation  puisse 
valoir  comme  exécution,  sous  prétexte  qu'il  y  aurait  eu  prestation 

eu  matière  de  contrat  synallagniatiqiie ,  de  refuser  lui-même  ce  qu'il  doit 
sous  prétexte  de  payement  irrégulier.  C'est  le  cas  spécial  d'application  de 
l'exceptiou  non  adimpleti  contractes,  lorsqu'elle  est  opposée  sur  le  fondement, 
non  plus  d'un  défaut  d'exécution,  mais  d'une  irrégularité  qui  rende  l'exécu- 
tion incomplète,  ce  que  l'on  appelle  l'exception  non  rite  adimpleti  contractas 
(cf.  note  sur  art.  32o).  Cette  exception  peut  être  opposée,  soit  qu'il  s'agisse 
d'un  vice  de  la  chose,  soit  qu'd  y  ait  eu  substitution  d'une  chose  à  une  autre. 
Dans  tous  ces  cas,  on  peut  dire,  théoriquement,  qu'il  n'y  a  pas  payement; 
car  le  payement  incomplet  ou  irrégulier  équivaut  à  l'absence  de  payement. 
D'après  les  principes  du  droit  commun,  le  créancier  devrait  donc  pouvoir 
encore  se  prévaloir  de  l'exception  de  refus  de  payement,  pour  différer  de  payer 
ce  qu'il  doit,  jusqu'à  ce  que  l'irrégularité  de  l'exécution  ait  été  réparée.  Mais 
on  pouvait  craindre  aussi  que  le  créancier,  pour  gagner  du  temps ,  invoquât 
toujours  un  vice  d'exécution:  et  pour  couper  court  à  toutes  ces  difficultés,  on 
était  d'avis  de  le  réduire  aux  droits  spéciaux  qu'il  peut  tenir  du  contrat ,  et  prin- 
cipalement aux  actions  pour  vices  rédhibitoires ,  sans  aller  au  delà.  Telle  avait 
été  la  solution  qui  avait  prévalu  dans  le  premier  Projet ,  lequel  supprimait  pure- 
ment et  simplement  l'exception  non  rite  adimpleti  contractes  (art.  36y  P1  :  cf.  Sal.  , 
Obi.,  n°  173).  On  considérait  que,  par  le  fait  de  la  réception  à  titre  de  paye- 
ment ,  le  créancier  était  censé  avoir  renoncé  au  droit  d'opposer  l'exception  d'in- 
exécution de  contrat.  Dans  la  forme ,  tout  au  moins,  le  contrat  avait  été  exécuté. 
S  II.  La  seconde  Commission  ne  s'est  plus  approprié  ce  raisonnement.  Elle 
a  été  d'avis  de  maintenir,  au  profit  du  créancier,  les  droits  qu'il  tenait  du 
contrat,  donc  l'exception  de  l'article  3  20.  Seulement,  elle  a  admis  que  le  fait 
de  la  réception  aurait  pour  conséquence  un  renversement  des  rôles  quant  à 
la  preuve.  La  réception  à  titre  de  payement  vaudra ,  non  plus  comme  renon- 
ciation à  l'exception  de  l'article  320,  mais  comme  présomption  de  régula- 
rité de  l'exécution;  si  donc  le  créancier  se  fonde  sur  l'irrégularité  du  paye- 
ment pour  refuser  de  payer  ce  qu'il  doit,  ce  sera  à  lui  de  prouver  l'irrégularité 
dout  il  se  prévaut  (cf.  Wind.  ,  II,  S  36 1,  note  6,  et  Ann.  Dr.  comm.,  1893, 
p.  112).  On  a  considéré  que,  dans  le  cas  le  plus  pratique,  celui  d'une  dette 
de  genre,  le  refus  de  l'exception  de  l'article  3 20,  même  après  livraison,  eût 
été  tout  à  fait  injustifié,  et  que,  même  s'il  s'agit  de  corps  certain,  bien  que  le 
créancier  ait  à  sa  disposition  des  ressources  qui  pourraient  paraître  suffisantes, 
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autre  que  celle  qui  était  duc  ou  parce  qu'elle  aurait  été  incom- 
plète. 

il  serait  injuste  de  ne  pas  lui  permettre,  s'il  le  préfère,  d'obtenir  le  supplé- 
ment d'exécution  auquel  il  a  droit  ou  la  disparition  du  vice,  lorsqu'elle  est 
possible,  par  le  moyen  de  contrainte  que  lui  offre  le  droit  commun  de 
l'article  820.  Seulement  il  fallait  admettre,  tout  au  moins,  que  le  créancier, 
avant  reçu  livraison,  devrait  subir  la  charge  de  la  preuve;  ce  sera  à  lui  d'é- 
tablir  le  vice  dont  il  se  plaint.  Et  ce  renversement  de  preuve  s'imposera, 
même  lorsque ,  au  lieu  de  vice  d'exécution ,  il  y  aura  eu  substitution  d'un  objet 
à  un  autre,  bien  qu'il  s'agisse  ici  d'inexécution  totale,  au  sens  exact  du  mot. 
C'est  qu'il  y  a  eu  réception  à  titre  de  payement  et  que  toute  réception  de  ce 
genre  fait  présumer  la  validité  ou  plutôt  la  régularité  du  payement.  Celte 
extension  du  principe  d'interversion  de  preuve  au  cas,  non  seulement  où  il  y 
a  défaut  de  qualité,  mais  substitution  d'un  objet  à  un  autre,  a  été  l'œuvre 
de  la  seconde  Commission  (Pr.,  I,  p.  637). 

S  III.  Seulement,  puisque  la  réception  à  titre  de  payement  opère  cet 
effet  d'interversion  de  preuve,  il  importe  de  la  définir  et  d'en  préciser  les 
conditions  d'existence.  11  importe  de  la  distinguer  :  i°  de  ce  que  l'on  pourrait 
appeler  à  proprement  parler  l'rr acceptation  de  payement*,  qui  serait  une  re- 
connaissance contractuelle  de  sa  validité,  et  qui  aurait  pour  effet  de  supprimer 
tous  les  droits  et  actions  fondés  sur  l'irrégularité  du  payement,  et  avant  tout 
l'exception  de  l'article  3 20  ;  et  20  du  simple  payement  formel,  ou  unilatéral, 
résultant. dans  la  théorie  qui  admet  la  possibilité  de  payements  valables  en 
dehors  de  toute  participation  intentionnelle  du  créancier,  du  seul  fait  de  l'exé-, 
cution  réalisée,  sans  autre  réception  de  la  part  de  créancier  (note  sur  art.  362). 
La  réception  à  titre  de  payement  constitue  donc  comme  un  degré  intermé- 
diaire, qui  hnplique,  non  pas  que  le  créancier  reconnaisse  la  régularité  de 
l'exécution,  mais  qu'il  entende  la  recevoir  à  litre  de  payement.  Cette  partici- 
pation consciente  de  la  part  du  créancier  peut  seule  justifier  la  présomption 
qui  sert  de  base  au  renversement  de  la  preuve.  Donc  il  n'est  pas  nécessaire , 
pour  qu'il  y  ait  réception  de  payement,  que  le  créancier  ait  déclaré  l'exécu- 
tion régulière,  et  il  pourrait  même  se  faire  qu'en  présence  d'une  déclaration 
de  ce  genre,  il  y  ait  non  seulement  réception  de  payement,  mais  accepta- 
tion définitive  et  reconnaissance  de  sa  validité.  La  loi  n'établit  aucune  pré- 
somption à  cet  égard.  On  n'exige  pas  davantage,  pour  maintenir  au  profit  du 
créancier  l'exception  de  l'article  3a o,  que  celui-ci  ait  fait  ses  réserves  relali- 

:V6. 
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vement  à  la  régularité  de  l'exécution  fournie,  de  même  qu'à  l'inverse  le 
Code  civil  ne  s'explique  pas  sur  la  valeur  et  l'effet  des  réserves  qu'il  aurait  pu 
faire;  maintiendraient-elles  l'application  de  l'article  363  sur  le  renversement 
de  la  preuve,  auraient-elles  au  contraire  pour  effel  d'obliger  le  débiteur  à 
prouver  la  régularité  du  payement?  Ce  serait  là  une  question  d'interprétation 
au  sujet  de  laquelle  on  n'a  voulu  établir  aucune  présomption  légale.  H  suffit 
que  le  créancier  ait  su  qu'il  s'agissait  d'un  payement,  et  qu'il  ait  reçu  la 
chose  à  ce  titre  :  l'exception  de  refus  de  payement  lui  sera  maintenue,  mais 
la  preuve  de  l'irrégularité  sera  à  sa  charge. 

S IV.  Si,  au  contraire,  il  n'y  avait  que  payement  formel  sans  réception  d'au- 
cun caractère  subjectif  de  la  part  du  créancier,  il  pourrait  se  faire  encore,  sui- 
vant les  théories  (note  sur  art.  362),  que  l'on  considérât  le  payement  comme 
réalisé ,  mais  il  n'en  suivrait  pas  moins  que  le  créancier  pourrait  en  dénier  la 
validité  ou  l'existence,  soit  pour  opposer  l'exception  de  l'article  320,  soit  pour 
exercer  l'action  du  contrat,  et  réclamer  livraison  d'un  autre  objet,  s'il  s'agit 
d'une  dette  de  genre,  sans  avoir  aucune  autre  preuve  à  fournir  :  ce  serait  au 
débiteur  a  établir  non  seulement  qu'il  a  payé,  mais  que  le  payement  était 
régulier.  C'est  la  solution  qu'impose  a  contrario  l'article  363.  11  n'est  pas 
douteux  que,  dans  bien  des  cas,  cette  preuve  pourra  présenter  pour  le  débi- 
teur d'assez  grosses  difficultés,  par  exemple  s'il  s'agit  de  choses  de  genre  dont 
il  y  ait  à  établir  la  provenance.  Ce  peut  être  le  cas  d'une  livraison  de  raisins 
vendus  sur  pied  et  que  le  créancier  prétendrait  provenir  d'un  domaine  différent. 
Si  le  créancier  avait  à  faire  sa  preuve ,  il  semble  que  la  difficulté  pour  lui  eût  été 
moindre,  à  supposer  toutefois  qu'il  ait  pu  être  à  même  de  faire  surveiller 
l'enlèvement.  Il  est  vrai,  si  l'on  part  de  l'idée  qu'il  y  ait  défaut  de  réception 
de  sa  part,  qu'il  sera  assez  rare  qu'il  ait  été  en  mesure  de  vérifier  la  prove- 
nance. Quoi  qu'il  en  soit,  le  débiteur  pourra  être  souvent  aussi  dans  l'im- 
possibilité d'établir  l'identité  d'origine  et  de  prouver  que  les  raisins  ainsi 
livrés  avaient  été  récoltés  dans  tel  ou  tel  de  ses  domaines.  Aussi ,  pratique- 
ment, trouvera-t-il  un  moyen  de  ressource  dans  la  théorie  de  la  demeure  du 
créancier,  puisque  celle-ci  est  possible  même  dans  les  cas  où  le  créancier 
n'est  pas  en  faute  de  n'avoir  pas  pris  livraison ,  et  puisqu'elle  se  produit  sans 
que  le  débiteur  ait  à  prouver  que  le  défaut  de  réception  soit  un  pur  pro- 
cédé de  chicane  ou  qu'il  constituât  une  faute  quelconque  de  la  part  du  créancier 
(art.  293).  H  en  sera  ainsi  surtout  lorsque  ce  sera  au  créancier  à  venir  prendre 
livraison  et  procéder  à  l'enlèvement  de  la  récolte.  S'il  s'y  refuse,  il  se  trouve 
constitué  en  demeure;  et  si  le  débiteur  procède  à  la  livraison,  il  n'est  pas 
douteux  que  la  preuve  de  l'irrégularité  d'exécution  incombe  au  créancier. 
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Art.  364.  Le  rapport  d'obligation  s'étoint  lorsque  le  créancier 
accepte  pour  tenir  lieu  d'exécution  une  prestation  autre  que  celle 
qui  était  due. 

Art.  364.  S  I.  L'article  364  traite  de  la  dation  en  payement  qu'il  considère 
comme  un  véritable  payement,  ayant  pour  effet  d'éteindre  l'ancienne  dette 
ipso  facto,  pourvu,  bien  entendu,  que  le  contrat  nouveau,  ainsi  formé  entre 
les  parties ,  soit  valable. 

S  II.  La  prestation  qui  forme  l'objet  de  la  dation  en  payement  peut  consister 
non  seulement  en  un  transfert  de  propriété  portant  sur  une  chose  autre  que 
celle  qui  était  due,  mais  dans  le  fait  de  la  part  du  débiteur  de  contracter  une 
nouvelle  obligation ,  et  alors  c'est  une  novation  sans  changement  de  personnes  , 
produisant  comme  toute  dation  en  payement  extinction  de  l'ancienne  dette. 
C'est  la  part  faite  par  le  Code  civil  à  la  novation  proprement  dite,  en  tant 
qu'elle  se  distingue  de  la  cession  de  dette  ou  de  créance.  Il  pourrait  se  faire 
aussi  que  la  dette  nouvelle  substituée  à  l'ancienne  Ail  contractée  avec  un 
nouveau  débiteur;  l'article  364  n'a  pas  visé  cette  hypothèse,  tandis  qu'il  fait 
allusion  à  la  novation  contractée  sans  qu'il  y  ait  changement  de  personnes. 
C'est  que,  dans  cette  dernière  hypothèse,  la  loi  admet  une  présomption  qui  ne 
devra  plus  trouver  son  application  au  cas  d'obligation  nouvelle  contractée 
avec  l'intervention  d'un  tiers.  \  oilà  pourquoi  la  première  catégorie  est  seule 
visée  par  le  texte.  Mais,  toute  question  de  présomption  à  part,  lorsqu'il  est 
établi  qu'il  v  a  novation,  que  ce  soit  ou  non  avec  changement  de  personnes, 
l'effet  est  le  même ,  il  consiste  à  éteindre  la  dette  avec  tous  ses  accessoires  et 
garanties,  sans  qu'on  réserve  la  possibilité  de  les  rattacher  à  l'obligation  nou- 
velle (Pl.  ,  i44,  cf.  Gai  démet,  Transport  de  dettes,  p.  3oi). 

S III.  Ceci  posé,  lorsqu'il  s'agit  d'une  obligation  nouvelle  contractée  entre  les 
mêmes  personnes,  la  loi  considère,  bien  que  l'opération  puisse  s'interpréter 
comme  constituant  une  novation,  qu'une  seconde  interprétation  est  également 
possible.  Il  peut  se  faire,  en  effet,  que  les  parties  n'aient  pas  entendu  libérer 
immédiatement  le  débiteur,  mais  lui  offrir  simplement  une  facilité  de  libéra- 
tion, en  ce  qu'on  lui  permet  de  fournir  le  second  objet  au  heu  du  premier. 
mais  que,  s'il  ne  le  fournit  pas,  le  créancier  garde  le  droit  qu'il  lient  de  sa 
créance  initiale  de  demander  l'objet  de  cette  dernière.  Ces  deux  interprétations 
étant  possibles,  la  loi  a  voulu  établir  une  présomption  pour  le  cas  où  il  v  ait 
doute  sur  l'intention  des  parties  ;  cela  suppose  que  les  termes  employés  par 
les  parties  soient  suffisamment  vagues  pour  laisser  planer  un  doute  sur  leurs 
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Si  I*1  débiteurs  dans  le  nul  de  désintéresser  \o  créancier,  prend 
vis-à-vis  de  celui-ci  un  nouvel  engagement,  il  n'y  a  pas  lieu  d'ad- 

intentions.  Le  texte  suppose  que  l'obligation  nouvelle  aurait  été  contractée 

«en  vue  de  désintéresser  le  créanciers.  Rien  n'est  plus  vague.  Même  si  la 
clause  portait  que  l'obligation  eût  été  contractée  f  en  vue  de  la  libération  du 
débiteurs  ,  on  pourrait  encore  considérer  que  le  doute  subsiste,  puisqu'il  n'e.-t 
pas  dit  qu'il  s'agisse  de  libération  immédiate,  ou  d'un  moyen  destiné  seulement 
à  faciliter  la  libération.  Quoiqu'il  en  soit,  lorsqu'il  y  a  doute,  la  loi,  pour  cette 
lnpolhèse  seulement  d'obligation  contractée  sans  qu'il  y  ait  changement 
de  personnes ,  établit  une  présomption  d'après  laquelle  ce  n'est  pas  l'idée  de 
nuvation  que  l'on  doit  admettre,  mais  celle  d'une  simple  facilité  de  libération. 
Il  n'y  a  pas  dation  en  payement,  mais  garantie  de  payement.  L'engagement 
nouveau  n'est  pas  pris,  comme  dit  le  texte,  comme  exécution  du  premier; 
ce  dernier  subsiste  donc  encore. 

8  IV.  Dans  ce  cas,  par  conséquent,  l'ancienne  obligation  subsiste  à  côté  de  la 
nouvelle.  Celle-ci  n'est  plus  qu'un  moyen  de  faciliter  le  payement,  et  non  de 
le  réaliser.  C'est  cette  nouvelle  obligation  que  le  créancier  devra  poursuivre, 
ou  dont  il  devra  se  contenter.  Mais ,  si  elle  n'est  pas  exécutée ,  il  aura  la  res- 
source de  l'ancienne  dette  qui  subsiste.  Cette  dernière  jouera  le  rôle  d'une 
garantie  subsidiaire  ;  et  le  cas  que  l'on  a  spécialement  visé  est  celui  surtout 
ou  le  débiteur  aurait  fourni  une  valeur  en  effets  de  commerce. 

§  V.  On  a  déjà  vu  que  cette  présomption  de  l'article  36  k  ne  s'applique  plus 
si  l'obligation  nouvelle  est  contractée  avec  un  nouveau  débiteur;  dans  ce  cas, 
l'interprétation  reste  libre,  sans  être  dominée  par  aucune  présomption.  11 
pourra  donc  se  faire  que  le  juge,  dans  l'interprétation  de  la  convention,  fasse 
prédominer  l'idée  de  novation  :  ce  serait  une  novation  par  changement  de 
débiteur.  Cependant,  si  la  nouvelle  obligation  est  contractée  surtout  entre  les 
deux  débiteurs,  l'ancien  et  le  nouveau,  il  semble  bien,  d'après  l'article  Ixtk, 
que  ce  que  l'on  devra  présumer,  ce  ne  serait  pas  la  novation ,  au  sens  de 
substitution  d'une  dette  à  une  autre,  mais  la  cession  de  dette,  au  sens  de  suc- 
cession à  la  dette.  11  y  aurait  d'ailleurs  une  troisième  combinaison,  dont  il 
a  été  question  à  propos  des  stipulations  pour  autrui,  et  que  l'article  329 
désigne  sous  le  nom  de  "promesse  d'exécution*,  laquelle,  on  l'a  vu,  ne  réalise 
ni  le  transfert  de  la  dette,  ni  sa  substitution  par  une  dette  nouvelle  :  il  n'y  a  ni 
novation,  ni  cession.  Et  l'on  a  vu  aussi  qu'aucune  présomption  légale  n'était 
établie  en  vue  de  donner  la  préférence,  au  cas  de  doute,  à  l'une  des  deux  com- 
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mettre,  en  cas  de  doutr.  qu'il  prend  L'engagement  pour  tenir  lieu 
d'exécution. 

Art.  365.   S'il  a  été  donné ,  pour  tenir  lieu  d'exécution ,  une  chose . 


lunaisons  sur  l'autre  :  cession  de  dette  ou  promesse  d'exécution.  Lorsque ,  au 
contraire,  la  convention  sera  contractée  avec  le  créancier,  au  lieu  de  l'être 
entre  les  deux  débiteurs,  l'ancien  et  le  nouveau,  c'est  alors  que  l'idée  'le 
novation  pourra  paraître  très  vraisemblable.  Mais,  sur  ce  point  encore,  l'ar- 
ticle 366  n'a  voulu  établir  aucune  présomption  légale.  Il  pourrait  se  faire,  en 
effet,  qu'il  n'y  eût  encore  qu'une  simple  promesse  d'exécution,  mais  différant 
de  celle  qui  n'aurait  été  conclue  qu'avec  le  débiteur;  en  ce  cas,  le  créancier 
acquerrait  action  contre  le  nouveau  débiteur,  et  aurait  deux  débiteurs  au  lieu 
d'un  :  ce  serait  un  cas  de  délégation  imparfaite.  Entre  cette  hypothèse  et  celle 
de  la  novation  proprement  dite,  laquelle  éteint  l'ancienne  dette  et  libère  le 
débiteur  initial,  la  loi  n'établit  aucune  présomption.  Le  juge  est  libre  de 
se  décider  d'après  l'interprétation  du  contrat,  et,  lorsqu'il  y  a  doute,  d'après 
les  présomptions  et  les  usages. 

Art.  305.  8  I.  Le  but  de  l'article  365  est  de  réduire  le  créancier  au  cas 
d'éviction  ou  de  vices  de  la  chose  aux  actions  de  garantie ,  sans  qu'il  y  ait  à 
considérer  l'ancienne  créance  comme  subsistante  ;  ce  qui  veut  dire  que 
l'extinction  de  l'obligation  initiale,  si  elle  est  subordonnée  à  la  validité  du 
contrat  constitutif  de  la  dation  en  payement,  ne  l'est  pas  à  la  réalisation 
du  contrat  lui-même  et.  par  suite,  à  l'exécution  des  obligations  qui  en  dérivent. 
Si  donc  ces  dernières  ne  sont  pas  exécutées,  ou  ne  le  sont  qu'imparfaitemen! . 
on  plutôt  si  le  résultat  immédiat  que  le  créancier  avait  eu  en  vue  ne  se  produit 
pas,  il  faut  distinguer  si  la  dation  en  payement  avait  eu  pour  objet,  soit  la 
constitution  d'une  nouvelle  obligation,  auquel  cas  la  responsabilité  du  débi- 
teur est  déterminée  par  les  règles  générales  sur  l'inexécution  en  matière  d'obli- 
gation, soit  un  transfert  de  propriété,  une  cession  de  créance  ou  la  constitution 
de  tout  autre  droit,  auquel  cas  le  créancier  est  assimilé  à  un  acheteur  et  peut 
invoquer  tous  les  droits  résultant  de  l'obligation  de  garantie,  pour  lesquels  par 
conséquent  il  faut  distinguer  le  défaut  de  droit  ou  les  vices  de  la  chose. 

S  IL  Si  c'est  le  droit  qui  fait  défaut  en  tout  ou  en  partie,  il  faut,  par  appli- 
cation des  articles  434  à  hkh,  revenir  aux  règles  des  articles  3ao  à  32y.  si 
ce  n'est,  comme  le  remarque  Planck  (p.  \k!x),  qu'il  n'y  a  pas  à  parler  ici  de 
l'exception  non  adimpleù  contraclus  des  articles  3-20  à  3-2  2,  puisque  la  presta- 
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uni'  créance  contre  un  tiers,  ou  tout  autre  droit,  le  débiteur  doit, 
à  raison  d'un  défaut  dans  le  droit  ou  d'un  défaut  de  la  chose,  la 
prestation  de  garantie  de  la  même  manière  qu'un  vendeur. 

tion  du  créancier,  dont  le  but  était  l'extinction  de  sa  propre  créance ,  étant  déjà 
réalisée ,  le  débiteur  n'a  plus  rien  à  exiger  de  lui  et  que ,  par  suite ,  le  créan- 
cier ne  peut  avoir  d'exception  dilatoire  à  lui  opposer.  Restent  les  articles  323 
à  32y,  dont  le  premier,  prévoyant  l'inexécution  non  imputable  à  faute, 
laisse  les  risques  à  la  charge  du  débiteur.  Il  faudrait  donc  faire  revivre  en  tout 
ou  en  partie  l'obligation  initiale  du  débiteur,  tout  en  faisant  remarquer  que  le 
droit  qui  appartient  au  créancier  sous  ce  rapport  ne  peut  s'exercer  que  d'après 
les  règles  admises  en  matière  de  restitution  pour  enrichissement  sans  cause 
(art.  3a3  al.  3).  Mais  le  cas  vraiment  pratique  et  délicat  est  celui  d'inexécution 
imputable  à  faute,  en  prévoyant  l'hypothèse  où  le  créancier  exigerait  résiliation 
de  la  dation  en  payement,  conformément  à  l'article  028  .  et  avec  application, 
d'après  l'article  327,  des  règles  sur  la  résiliation  (art.  346  et  suiv.).  11  a 
donc  droit,  en  échange  des  restitutions  qui  peuvent  lui  incomber,  à  la  restitu- 
tion de  son  ancienne  créance;  et  il  semble  bien  (Pl.,  p.  i/i5)  qu'elle  ne 
puisse  revivre  de  plein  droit  et  rétroactivement  avec  ses  garanties  et  acces- 
soires, ce  qui  serait  contraire  au  principe  même  qui  ressort  de  l'article  365 
et  au  droit  commun  sur  les  conséquences  de  la  résiliation,  puisque  celle-ci  n'a 
pas  pour  effet  d'annihiler  et  de  résoudre  les  actes  constitutifs  ou  translatifs 
de  droit  réalisés  en  vertu  du  contrat  et  sur  le  fondement  du  contrat,  mais 
d'obliger  les  parties  à  remettre  les  choses  en  état  par  des  transferts,  cessions 
ou  restitutions  en  sens  inverse  :  ici  donc  le  débiteur  devra  se  constituer  à 
nouveau  débiteur  dans  les  termes  de  son  obligation  initiale  et,  par  suite, 
faire  revivre  les  droits  de  gages  ou  d'hypothèques  qui  auraient  été  éteints, 
ce  qui  ne  leur  donnerait  rang  qu'à  cette  date. 

-S  III.  Au  cas  de  vices  de  la  chose ,  il  y  aura  ouverture  aux  actions  naissant 
de  la  garantie  des  vices  (art.  45g  et  suiv.).  avec  application,  si  le  créancier 
choisit  l'action  rédhibitoire,  des  conséquences  qui  viennent  d'être  exposées. 

S  IV.  Quant  à  cette  double  responsabilité  pour  garantie,  si  le  nouvel  ar- 
ticle 365  ,  contrairement  à  l'article  265  P1  qui  s'exprimait  sous  une  forme  plus 
générale  sans  faire  allusion  à  celui  qui  la  devait,  l'impute  expressément  au 
débiteur,  tout  le  monde  reconnaît  qu'il  n'a  visé  que  le  plerumque  fit ,  sans 
prétendre  qu'il  en  serait  encore  forcément  ainsi  si  la  dation  émanait  d'un  tiers 
et  qu'elle  eût  été  acceptée  comme  telle  par  le  créancier.  Dans  ce  cas,  en  prin- 
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Art.  360.   Lorsque  le  débiteur,  en  vertu  de  plusieurs  rapports 
d'obligation,  est  obligé  envers  le  créancier  à  des  prestations  de 


cipe,  et  sous  réserves.de  certaines  circonstances  spéciales,  c'est  le  liera  qui 

serait  soumis  à  garantie.  En  effet,  rien  dans  le  Protocole  des  séances  de  la 
seconde  Commission  ne  saurait  indiquer  qu'on  eût  voulu  changer  quelque 
chose  aux  dispositions  de  fond  de  l'ancien  article  266  P1  ( Pr.,  p.  333-334  ). 

Art.  366.  .8  I.  L'article  366  part  du  principe,  si  bien  mis  en  relief  par  l'ar- 
ticle 1 253  du  Code  civ.  fr. .  que  l'imputation  dépend  entièrement  du  débiteur  ; 
elle  doit  se  faire  par  déclaration  unilatérale  de  sa  part.  C'est  qu'en  effet .  s'A 
peut  être  douteux  que  le  payement  exige  toujours  et  dans  tous  les  cas  un  accord 
île  volontés,  il  n'est  pas  contesté  qu'il  doive  impliquer,  tout  au  moins  chez 
celui  de  qui  il  émane,  la  volonté  de  payer,  laquelle  ne  va  pas  sans  un  objet  sur 
lequel  porte  cette  volonté,  donc  sans  la  désignation  de  la  dette  à  payer,  et  il 
en  serait  ainsi ,  comme  Planck  le  remarque,  en  dépit  de  ce  que  semblent  dire 
les  Motifs  1 II,  p.  86),  même  s'il  y  avait  eu  par  avance  accord  conclu  entre  les 
parties  sur  la  dette  à  éteindre  la  première.  Le  créancier,  sans  doute,  pour- 
rait alors  rejeter  l'imputation  contraire  faite  par  le  débiteur,  comme  d  le  peut 
toujours  pour  toute  imputation  qu'on  prétend  lui  imposer;  mais  ce  serait 
là  de  sa  part  un  refus  d'acceptation  et  l'on  rentrerait  dans  la  question  de  la 
demeure  du  créancier.  Ce  qui  est  certain ,  c'est  que  la  convention  antérieu- 
rement conclue  ne  l'autoriserait  pas  à  substituer  à  l'imputation  du  débiteur 
celle  résidtant  du  contrat  intervenu  ;  d  n'en  serait  autrement  que  s'il  s'agissait 
d'imputation  conventionnelle,  faite  non  pas  avant,  mais  au  moment  du  pave- 
ment, puisqu'elle  impliquerait  déclaration  du  débiteur  concomitante  au 
payement  et  imputation  faite  par  lui,  à  ce  moment  même,  et  d'accord  avec 
le  créancier,  sans  qu'il  pût  revenir  après  coup  sur  cette  déclaration  implicite 
(Pt.,p.  i4o). 

5  II.  Le  point  important  était  donc ,  le  principe  admis ,  de  déterminer  la  pré- 
somption à  suivre  au  cas  de  défaut  d'imputation  expresse  émanant  du  débi- 
teur. Et  l'on  se  trouvait  sous  ce  rapport,  bien  que  partant  du  même  principe, 
en  présence  de  deux  procédés  très  divers  d'interprétation  :  celui  du  Code  civil 
français,  qui  admet  que,  s'agissant  d'interpréter  la  volonté  présumée  du  débi- 
teur, la  présomption  doit  être  pour  l'interprétation  la  plus  conforme  à  ses 
intérêts,  et  que,  par  suite,  connue  il  s'agit  de  volonté  unilatérale  de  sa  part, 
il  faudra  donner  In  préférence,  dans  tous  les  cas,  à  la  dette  qui   était  la  plus 
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même  espèce,  et  que  ce  (ju'il  a  fourni  à  titre  de  prestation  ne  suffise 
pas  à  couvrir  l'ensemble  des  dettes,  sera  couverte  celle  des  dettes 
qu'il  aura  désignée  lors  de  la  prestation  qu'il  a  faite. 

Si  le  débiteur  n'a  fait  aucune  désignation,  sera  couverte  tout 
d'abord  la  dette  qui  serait  écbue,  entre  plusieurs  dettes  échues  celle 
qui  offre  le  moins  de  sûreté  au  créancier,  entre  plusieurs  dettes 
offrant  une  égale  sûreté,  la  plus  onéreuse  pour  le  débiteur,  entre 

onéreuse  (art.  1 256 ,  G.  civ.  fr.);  puis  celui  du  droit  prussien  (AU.  Pr.,  L.  R. 
I,  16,  S  166)  qui,  tout  en  partant  du  premier  de  ces  deux  principes,  consi- 
dère toutefois  que,  dans  la  pratique,  celte  volonté  unilatérale  se  soumet  le  plus 
souvent  à  une  entente  avec  le  créancier,  et  que  cette  entente  se  fait  toujours 
dans  le  sens  de  la  combinaison  qui  puisse  concilier  les  intérêts  réciproques 
des  deux  parties,  donc  en  faveur  de  la  dette  qui  offre  le  moins  de  sûreté  au 
créancier,  puisque,  sans  cela,  celui-ci  cesserait  de  faire  crédit  pour  les  autres  et 
poursuivrait  l'intégralité  de  ce  qui  lui  est  dû,  au  détriment,  cela  va  de  soi,  de 
l'intérêt  bien  entendu  du  débiteur.  Donc,  d'après  la  première  interprétation, 
l'imputation  devrait  se  faire  d'abord,  à  parité  d'échéances,  sur  la  dette  la  plus 
solidement  garantie ,  puisque  ce  serait  la  plus  onéreuse  pour  le  débiteur,  et 
c'est  ce  qu'acceptait  le  premier  Projet  (art.  267  al.  2) ,  système  français;  tandis 
<pie,  d'après  la  seconde,  elle  devrait  se  faire  sur  celle  qui  le  serait  le  moins, 
comme  étant  celle  qui  doit  offrir  le  moins  de  sécurité  au  créancier,  de  sorte 
que,  celle-ci  payée,  il  fût  disposé  à  accorder  crédit  pour  les  autres;  et  c'est 
ce  qu'accepta  le  second  Projet  (art.  3i5  al.  2  P3),  système  prussien.  Si  donc 
l'imputation  reste  en  principe  un  acte  unilatéral,  on  considère  qu'en  pratique 
elle  se  fait  presque  toujours  par  un  accord  avec  le  créancier,  et  c'est  cet  accord 
que  l'article  366  al.  a  présume  et  qu'il  interprète,  à  défaut  d'imputation 
expresse.  Mais,  bien  entendu,  s'il  y  a  identité  de  garanties  entre  les  dettes  et  en 
ce  qui  touche  le  créancier,  bien  que  la  charge  de  chacune  d'elles  puisse  être 
différente  pour  le  débiteur,  on  revient  au  principe  de  l'imputation  portant  de 
préférence  sur  celle  qui  serait  la  plus  onéreuse  pour  lui.  Ainsi  s'explique  que 
la  solution  nouvelle  de  l'article  866  al.  2  ,  en  dépit  des  apparences,  se  concilie 
encore  avec  le  principe  maintenu  à  la  base  de  l'article  366,  que  l'imputation 
doit  se  faire,  à  défaut  de  déclaration  expresse,  dans  le  sens  de  l'intérêt  bien 
entendu  du  débiteur;  du  moins  est-ce  cette  conciliation  que  la  seconde  Com- 
mission a  considérée  comme  possible  (cf.  art.  396  et  la  note). 
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plusieurs  également  onéreuses,  la  dette  la  plus  ancienne,  et  si 

toutesdatent  de  la  même  époque ,  chaque  dette  proportionnellement. 

\nr.  367.    Lorsque  le  débiteur,  en  dehors  de  la  prestation  princi- 


Art.  367.  Le  second  Projet  (art.  3 1 6  al.  2),  à  l'inverse  de  ce  qui  s'était 
passé  pour  la  disposition  de  l'article  366,  revint,  pour  l'imputation  faite 
au  cas  de  pavement  partiel,  à  l'application  du  droit  fiançais,  lequel  admet- 
tait, lorsque  le  débiteur  voulait  faire  porter  l'imputation  sur  le  capital  avant 
de  l'appliquer  aux  intérêts,  une  exception  au  droit  de  désignation  du  débiteur 
(art.  1254),  tandis  que  le  premier  Projet  (268  al.  s)  imposait  la  solution 
inverse,  poussant  jusqu'à  l'extrême  les  conséquences  du  droit  reconnu  au 
débiteur,  et  obligeait  par  suite  le  créancier,  même  au  cas  d'imputation  ainsi 
répartie,  à  subir  la  loi  du  débiteur,  sauf  toujours  son  droit  de  refuser  le 
payement  avec  menace  d'être  constitué  en  demeure  pour  conséquence.  11  est 
vrai  que,  dans  certains  cas,  la  prestation  fournie  pouvait  être  considérée  comme 
payement  partiel  et  que.  par  suite,  il  pouvait  y  avoir  impossibilité  à  la  mise 
en  demeure  du  créancier  (note  sur  art.  aoA).  Mais,  pour  décider  lorsque  la 
prestation  était  de  nature  à  couvrir  le  principal  sans  s'étendre  aux  accessoires, 
s'il  y  avait  payement  partiel,  il  pouvait  y  avoir  des  distinctions  délicates  à 
faire  sur  le  point  de  savoir  si  l'action  comprenait  en  un  tout  indivisible  prin- 
cipal et  accessoires,  ou  s'il  n'y  avait  pas  créances  et  actions  distinctes.  Toutes 
ces  difficultés  ont  paru,  pour  ce  qui  est  de  la  seconde  Commission,  devoir 
justifier  ici  une  exception  au  moins  partielle  au  principe  du  droit  de  désignation 
du  débiteur  formulé  par  l'article  366.  exception  d'ailleurs  conforme  au  droit 
commun  et  aux  usages .  comme  aux  nécessités  de  la  pratique.  Elle  consistera 
en  ce  que,  si  le  débiteur  veut  imposer  une  imputation  contraire  à  celle  de  l'ar- 
ticle 36y.  le  créancier  pourra  refuser  le  payement  sans  risquer  d'être  constitué 
en  demeure;  mais  s'd  accepte  le  payement,  il  devra  subir  l'imputation  du  dé- 
biteur (Pl.,  p.  336-33y).  Toutes  ces  solutions  sont  implicitement  indiquées 
dans  la  formule  du  texte,  où  il  est  dit  que  le  créancier  peut  refuser  l'accep- 
tation de  la  prestation,  ou.  conformément  à  la  traduction  déjà  admise 
(cf.  note  sur  art.  254),  rejeter  l'acceptation,  ce  qui  implique,  pour  écarter 
toute  équivoque,  l'idée  qu'il  a  le  droit  de  repousser  l'offre  de  pavement  et  la 
demande  d'acceptation  qui  lui  est  présentée.  La  conséquence  en  est  forcément 
qu'il  échappe  ainsi  à  la  mise  en  demeure,  mais  que,  s'il  ne  déclare  pas  son 
refus  d'acceptation,  il  se  soumet  à  l'imputation  qu'on  lui  propose. 
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pale  doit  acquitter  des  frais  et  intérêts,  une  prestation  faite  par 
lui,  et  qui  ne  sullit  pas  à  couvrir  la  dette  tout  entière,  sera  imputée 
d'abord  sur  les  frais,  puis  sur  les  intérêts  et  en  dernier  lieu  sur  la 
prestation  principale. 

Si  le  débiteur  indique  un  autre  mode  d'imputation,  le  créancier 
peut  rejeter  toute  acceptation  de  la  prestation. 

\p.T.  368.   Le  créancier  doit,  contre  réception  de  la  prestation 


Art.  368.  SI.  Le  droit  qui  appartient  au  débiteur  d'obtenir  quittance  sous 
forme  écrite  en  échange  du  payement,  et  bien  entendu  sous  forme  concomi- 
tante, donnant  donnant,  se  traduit  par  la  mise  en  demeure  du  créancier  qui 
refuserait  de  donner  quittance  pour  la  prestation  offerte.  Quant  aux  hypo- 
thèses dans  lesquelles  le  débiteur  aurait  intérêt  à  obtenir  une  quittance  sous 
une  autre  forme,  on  pourra  en  trouver  un  exemple  à  l'article  n44  (cf. 
art.  ngt).  Mais  le  point  important  était  de  fixer  le  caractère  juridique  de 
la  quittance.  Car  la  question  délicate,  soumise  à  de  vives  controverses  dans  la 
doctrine,  était  de  savoir  si  la  quittance  constituait  une  simple  déclaration  du 
créancier  avouant  qu'il  a  reçu,  donc  un  aveu  extrajudiciaire  et,  par  suite,  une 
déclaration  constituant  un  simple  témoignage,  et  n'ayant  pas  pour  objet 
d'être  constitutive  de  droit;  ou  bien,  si  cette  déclaration  n'aurait  pas  la  valeur 
d'un  acte  juridique,  constitutif  de  droit,  et  impliquant  par  suite  émission 
dune  promesse  par  laquelle  le  créancier  reconnaîtrait  avoir  reçu  et  s'enga- 
gerait à  ne  plus  contester  le  fait  du  payement ,  donc  à  ne  plus  poursuivie 
le  débiteur  du  chef  de  l'obligation.  Cette  promesse ,  que  l'on  aurait  pu  con- 
cevoir comme  résultant  d'une  déclaration  unilatérale,  devrait  être  considérée, 
d'après  l'article  3o5,  comme  dérivant  d'un  contrat. 

S  II.  Mais  ce  contrat  lui-même  peut  présenter  des  nuances  assez  diverses. 
En  lui  donnant  son  maximum  d'intensité,  on  devrait  le  faire  rentrer  parmi 
les  contrats  de  reconnaissance  des  articles  780  et  897  al.  2.  Cela  signifie  qu'il 
y  aurait  engagement ,  de  la  part  du  créancier,  de  ne  plus  rien  demander  du 
chef  de  l'obligation.  Que  l'on  veuille  y  voir  une  véritable  remise  de  dette,  ou  une 
simple  reconnaissance  d'extinction  de  la  dette,  destinée  à  garantir  le  débiteur 
contre  toute  poursuite  ultérieure,  et  par  suite  n'admettant,  de  la  part  du 
créancier,  aucune  preuve  contraire  de  la  non-réception  du  payement,  ce  sont 
là  des  nuances  et  dos  sous-distinctions,  laissées  à  l'interprétation  du  contrat. 
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et  sur  la  demande  qui  lui  en  est  faile,  délivrer  une  reconnaissance 
écrite  de  réception  (quittance).  Si  le  débiteur  a  un  intérêt  juri- 

Dans  tous  les  cas.  du  moment  qu'il  y  a  contrat  de  reconnaissance,  le  créancier 
se  trouverait  réduit  aux  ressources  de  la  théorie  sur  l'enrichissement  sans 
cause  (art.  81-2).  On  peut  supposer,  pour  en  comprendre  le  fonctionnement, 
le  cas  d'une  quittance  remise  avant  payement,  en  vue  d'un  payement  à  rece- 
voir. Le  créancier,  dès  (pie  la  quittance  a  la  valeur  d'un  véritable  contrat  de 
reconnaissance,  ne  serait  pas  autorisé  à  exiger  que  sa  créance  lui  fût  restitué"', 
s'il  se  contente  de  prouver  qu'il  n'avait  rien  reçu  lors  de  la  délivrance  de  la 
quittance,  donc  que  le  fait  affirmé  dans  la  quittance  était  inexact.  Ce  fait  ne 
suffirait  pas,  en  effet,  à  prouver  l'absence  de  cause;  car  le  créancier  peut  avoir 
reçu  après  coup.  La  promesse  incarnée  dans  la  quittance  subsiste  encore.  Il 
faudrait  donc  que  le  créancier  put  établir  tpie,  même  ultérieurement,  il  n'a  rien 
reçu;  dans  ce  cas,  l'absence  de  cause  étant  démontrée,  il  y  aurait,  sous  forme 
de  restitution,  obligation  pour  le  débiteur  de  faire  revivre  sa  dette. 

S  III.  Or  il  pourrait  se  faire,  tout  en  acceptant  l'idée  de  contrat,  qu'au  lieu 
d'un  contrat  de  reconnaissance  il  y  eût  simplement  contrat  relatif  à  la  preuve, 
contrat  probatoire.  C'est  celui  par  lequel  le  créancier,  garantissant  le  moyen 
probatoire  qu'd  fournit  au  débiteur,  s'engagerait  à  tenir  1p  payement  comme 
effectué,  tant  que  la  preuve  contraire  n'aurait  pas  été  fournie:  et  cette  preuve 
contraire,  bien  entendu,  serait  à  sa  charge.  H  est  vrai  qu'en  fait  il  en  serait 
à  peu  près  de  même  si  l'on  voyait  dans  la  quittance  un  simple  aveu  d'exécu- 
tion, sans  autre  engagement  spécial.  Cet  aveu  ferait  preuve  jusqu'à  ce  que  le 
contraire  fût  établi.  Il  y  aurait  cependant  cette  différence  que,  lorsqu'd  s'agit 
d'un  simple  fait  de  preuve,  le  créancier  serait  encore  en  droit  d'en  discuter 
la  valeur  probatoire  et  d'établir  qu'il  n'a  nullement  entendu  tenir  le  fait  comme 
prouvé;  auquel  cas,  ce  serait  au  débiteur  à  fournir  le  supplément  de  preuve 
nécessaire.  S'il  y  a  eu  contrat  probatoire,  le  créancier  s'est  engagé  à  consi- 
dérer l'acte  qu'on  lui  oppose  comme  devant  constituer  pour  le  débiteur  une 
preuve  suffisante,  de  telle  sorte  cpie  ce  dernier  n'eut  pas  à  fournir  d'autre 
preuve  du  fait  allégué,  mais  sans  que  le  créancier  se  fût  interdit  à  lui-même 
d'établir  que  le  fait  ainsi  affirmé  était  faux.  C'est  ainsi  que,  dans  l'exemple 
d'une  quittance  antérieure  au  payement,  la  quittance  suffira  pleinement,  en 
ce  qui  touche  le  débiteur,  et  une  fois  cette  anticipation  établie,  a  faire 
admettre  que  cette  attestation  était  fausse,  parce  qu'à  la  date  de  la  quittance 
aucun  payement  n'avait  été  reçu.  Ce  serait  donc  cetl?  fois  au  débiteur,  s'il 
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clique  à  ce  que  la  quittance  soit  délivrée  sous  une  autre  forme,  il 
peut  exiger  délivrance  sous  cette  forint'. 

prétend  avoir  paye  après  coup,  à  faire  cette  preuve  nouvelle:  et  c'est  en  cela 
que  le  contrat  probatoire  se  distingue  du  contrat  de  reconnaissance,  puisque, 
dans  ce  dernier,  ce  serait  encore  au  créancier  à  établir  qu'il  n'a  rien  reçu,  ni 
avant  ni  après. 

S  IV.  Quanta  savoir  quelle  est  exactement  la  présomption  que  l'article  368 
a  entendu  accepter,  pour  le  cas  où  le  caractère  juridique  de  la  quittance  n'au- 
rait pas  été  spécifié,  et  il  faut  bien  reconnaître  que  c'est  le  cas  ordinaire,  c'est 
un  point  qui  a  donné  lieu  à  d'assez  délicates  controverses.  Ce  qui  parait  bien 
certain,  c'est  que,  tout  au  moins  lorsqu'il  n'est  pas  établi  que  la  quittance 
avait  été  donnée  par  anticipation,  elle  n'a  pas  le  caractère  d'un  contrat  de 
reconnaissance,  ne  laissant  d'autres  ressources  au  créancier  que  relies  de  l'ar- 
ticle 812.  Car  c'est  pour  écarter  cette  présomption  que  l'on  a  voulu  définir  la 
quittance,  en  la  désignant  sous  le  nom  de  -reconnaissance'; ,  non  pas  du  paye- 
ment, mais  de  la  réception  :  le  créancier  ne  reconnaît  pas  avoir  été  payé, 
niais  avoir  reçu.  Mais  cette  déclaration  de  réception  est-elle  un  simple  aveu  ou 
un  contrat  probatoire?  Il  semble  bien  qu'entre  les  deux  conceptions  on  n'ait 
voulu  établir  aucune  présomption  légale,  laissant  au  juge  le  soin  de  décider 
d'après  les  usages  et  les  espèces  [Pr.,  338).  Sur  tous  ces  points,  cependant, 
les  auteurs  restent  divisés.  La  plupart  considèrent  que  la  quittance  constitue 
un  simple  mode  de  preuve,  un  aveu  émané  du  créancier,  mois  sans  autre 
engagement  de  sa  part  (voir  les  références  dans  Kipp  sur  Wind.,  II,  778). 
D'autres,  comme  Planck,  admettent  qu'il  est  très  difficile  que  le  créancier  qui 
signe  un  aveu  de  payement  ne  s'engage  pas,  dans  tous  les  cas,  à  lui  recon- 
naître la  valeur  d'une  preuve  suffisante,  sauf  à  lui  à  faire  la  preuve  contraire. 
Et  encore  Planck  va-t-il  jusqu'à  déclarer  que,  dans  le  cas  de  quittance  donnée 
par  anticipation ,  û  est  presque  impossible  de  ne  pas  faire  prévaloir  l'idée  de 
ontrat  de  reconnaissance.  Car  le  créancier  qui  vient  de  délivrer  la  quittance 
avant  payement,  d'accord  avec  le  débiteur,  n'a  pas  pu  ne  pas  s'engager  à 
s'interdire  toute  preuve  immédiate  de  non-payement;  ce  qui  revient  à  dire 
qu'il  ne  s'est  pas  réservé  le  droit  de  faire  la  preuve  contraire,  et  qu'd  n'aurait 
de  ressources  que  dans  la  théorie  relative  à  l'enrichissement  sans  cause.  Il  est 
vrai  que,  dans  le  système  de  l'aveu,  on  a  pu  dire  que  l'aveu  devait  avoir  une 
portée  différente  suivant  les  cas  et  que,  lorsqu'il  y  a  attestation  de  payement 
ou  quittance  par  anticipation,  le  créancier  ne  pourrait  se  prévaloir  du  défaut 
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Art.  369.  Les  frais  de  la  quittance  doivent  être  supportes  et 
avancés  par  le  débiteur,  à  moins  qu'une  solution  différente  ne  se 
déduise  du  rapport  juridique  existant  entre  lui  et  le  créancier. 


do  payement  qu'après  la  date  éventuelle  auquel  le  payement  devait  inter- 
venir et  à  la  condition  de  prouver  qu'il  n'est  pas  intervenu  ;  et  la  différence 
avec  le  contrat  de  reconnaissance  consisterait  alors  en  ce  que,  pour  ce  dernier, 
s'agissant  d'une  restitution  sur  le  fondement  de  l'enrichissement  sans  cause, 
le  droit  du  créancier  n'est  pas  censé  avoir  subsisté;  c'est  le  débiteur  qui  est 
obligé  de  faire  revivre  sa  dette,  tandis  que,  dans  l'autre  hypothèse,  le  défaut 
de  payement  étant  acquis,  le  créancier  n'aura  pas  cessé  d'être  créancier.  Enfin, 
Endemann(I,S  1&1-1,  3)  présume  de  droit  commun  le  contrat  de  reconnais- 
sance. Peut-être  sera-t-il  plus  conforme  aux  opinions  émises  devant  la  seconde 
Commission  de  considérer  que  le  contrat  de  reconnaissance  n'est  jamais  pré- 
sumé et  ne  peut  être  établi  que  d'après  l'interprétation  du  contrat  ;  tandis  que 
la  présomption,  pour  le  cas  de  doute,  serait  eu  Aiveur  de  l'idée  d'un  simple 
fait  probatoire,  mais  qu'il  y  aura  rarement  doute;  car,  dans  la  plupart  des 
hypothèses,  il  résultera  des  usages  que  l'intention  des  parties  aura  été  de 
faire  de  la  quittance  un  véritable  contrat  probatoire,  avec  réserve  de  preuve 
contraire  au  profit  du  créancier  (Pr...  i^q).  Quoi  qu'il  en  soit,  la  présomption 
de  droit  commun  serait  encore  en  faveur  d'une  déclaration  simplement  énon- 
ciative  d'un  fait,  et  non  d'une  déclaration  de  volonté,  au  sens  juridique. 
(Cf.  0.  Bulow,  Dos  Gestândniss-Recht ,  p.  186  et  suiv.) 

S  V.  On  avait  proposé  de  ne  plus  obliger  le  créancier  à  donner  quittance 
pour  certains  payements,  comme  ceux  au  comptant:  en  pareil  cas  la  quittance 
n'est  pas  d'usage.  Mais  on  a  fait  observer  que  l'article  368  n'impose  cette 
obligation  que  sur  la  demande  du  débiteur  et  que,  dans  les  cas  visés,  le 
débiteur  presque  toujours  s'abstiendra  de  celte  exigence.  On  avait  parlé  éga- 
lement de  faire  admettre  la  signature  par  voie  de  timbre  là  où  ce  procédé 
s'impose  d'après  les  usages.  Il  a  été  répondu  que  les  usages  resteraient  ce  qu'ils 
sont  et  que  cependant  il  pouvait  arriver  que  le  débiteur  eût  intérêt  à  exiger 
que  la  signature  fut  donnée  à  la  main.  Il  fallait  que  ce  droit  lui  fût  réservé. 

Art.  369.  L'obligation  établie  par  l'article  36g  est  la  conséquence  de  ce 
fait  que  la  quittance  est  dans  l'intérêt  du  débiteur.  Si  donc  ce  dernier  refusait 
de  faire  l'avance,  par  exemple  des  frais  de  timbres  ou  autres  de  cette  espèce, 
le  créancier  serait  autorisé  à  ne  pas  délivrer  la  quittance,  donc  à  refuser  de 
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Si .  par  suite  d'un  transfert  de  la  créance  ou  par  voie  de  succession 
héréditaire,  une  pluralité  de  créanciers  se  trouve  substituée  au 
créancier  initial,  le  supplément  de  frais  qui  en  résulte  tombe  à  la 
charge  des  créanciers. 

Art.  370.  Le  porteur  d'une  quittance  est  considéré  comme  avant 
été  habilité  à  recevoir  la  prestation,  à  moins  que  les  circonstances, 
en  tant  quelles  seraient  connues  de  celui  qui  fait  la  prestation,  ne 
s'opposent  à  ce  que  l'on  admette  une  telle  habilitation. 

Art.  371 .   Si,  relativement  à  la  créance,  un  titre  de  souscription 

prendre  livraison,  tant  que  le  débiteur  n'offrirait  pas  de  payer  les  frais;  el  ce 
refus,  loin  de  le  constituer  en  demeure,  pourrait,  selon  les  cas,  entraîner  au 
contraire  demeure  du  débiteur,  à  moins  bien  entendu  que  celui-ci  fut  disposé 
à  exécuter,  tout  en  renonçant  à  exiger  quittance.  Mais,  sous  ce  rapport,  il 
était  évident  que  cette  obligation  pourrait  être  écartée  par  une  clause  du  con- 
trat, comme  elle  le  serait  également  par  la  nature  de  l'obligation,  si  par 
exemple  celle-ci  a  été  contractée  dans  l'intérêt  de  l'autre  partie.  (Voir  égale- 
ment un  exemple  en  note  sous  l'art.  371.)  Quant  à  l'aggravation  de  frais  ré- 
sultant de  ce  que  postérieurement  le  nombre  des  créanciers  se  serait  augmenté, 
il  était  juste  qu'elle  fût  supportée  par  ces  derniers,  sans  toutefois,  comme  le 
remarque  Planck  (p.  i5-2),  qu'on  pût  savoir  au  juste  comment  pratiquement 
on  devrait  s'y  prendre  :  faudra-t-il  ne  payer  les  frais  que  d'une  seule  quittance, 
sauf  à  en  être  dispensé  lors  des  payements  à  faire  aux  autres  créanciers ,  ou 
pour  chacun  d'eux  ne  payer  que  la  part  afférente  à  chaque  quittance  et  calculée 
sur  les  frais  d'une  seule  ? 

Art.  370.  Présomption  empruntée  par  la  seconde  Commission  (art.  319  P2 
et  Pr. ,  p.  34 1)  à  l'article  296  Ane.  C.  Crc,  d'où  résulte  que  cette  dernière  dispo- 
sition a  disparu  du  nouveau  Code  de  commerce  (Entw.  eincs  H.  G.  B.,  p.  192). 

Art.  371.  Cette  substitution  de  la  reconnaissance  de  payement  au  titre 
même  de  la  créance,  qui  le  plus  souvent  sera  un  simple  billet  sous  seing 
privé,  n'est  pas  subordonnée  à  la  preuve  par  le  créancier  de  l'impossibilité 
de  restituer  celui-ci  :  on  se  contente  de  la  déclaration  faite  par  lui  qu'il  lui 
est  impossible  de  le  rendre;  et  c'est  une  innovation  de  la  seconde  Commission 
(cf.  art.  271  P1  el  3 20  P2,  Pr. ,  p.  84 1).  Aussi  cette  dernière  a-t-elle  exigé 
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de  la  detlc  a  été  dressé,  le  débiteur  peut,  indépendamment  de  la 
quittance,  exiger  la  restitution  de  ce  titre.  Si  le  créancier  prétend 
être  dans  l'impossibilité  de  faire  la  restitution,  le  débiteur  peut 
exiger  une  reconnaissance  certifiée  par  voie  de  légalisation  publique 
que  la  dette  est  éteinte. 


TITRE   DEUXIEME. 

DE  LA  CONSIGNATION. 

Art.  372.   Le  débiteur  peut,  pour  le  compte  du  créancier,  et 
lorsque  celui-ci   est  en   demeure  d'accepter,  consigner,  dans  un 


que  l'attestation  donnée  par  le  créancier  et  dûment  légalisée  fut,  non  plus 
une  déclaration,  comme  portait  l'article  271  P1,  mais  une  reconnaissance  de 
payement,  expression  technique  qui  implique  (note  sous  art.  368)  un  véri- 
table contrat  par  lequel  le  créancier  s'interdit  de  poursuivre  du  chef  de  l'obli 
gation;  quant  aux  frais  de  légalisation,  ils  sont  forcément  à  la  charge  du 
créancier,  bien  que  l'article  368  ne  le  dise  plus  (cf.  art.  271  P1);  cela  allait 
de  soi  d'après  la  formule  même  de  l'article  369. 

Art.  372.  VoirPAULMixLER,  Die Hinterlegutig  zur Schuldbefreiung nachdcm 
B.  G.  B.  dans  Hier.  Iahr. ,  1 900 ,  p.  k  1 1  et  suiv.  —  Le  premier  Projet  (art.  272) 
restreignait  l'admission  de  la  consignation,  par  la  raison  même  que  ce  devait 
être  un  moyen  extrême  dont  la  fonction  dût  être  remplacée ,  autant  que  possible . 
par  l'extension  plus  largement  admise  de  la  demeure  du  créancier  (Sal., 
n°  5o),  au  cas  où  l'objet  de  la  dette  serait  de  l'argent  ou  des  valeurs;  c'est  le 
second  Projet,  encore  que  devant  la  seconde  Commission  (Pr. ,  p.  344)  on  eût 
proposé  plus  ample  extension,  qui  ajouta  les  autres  titres,  susceptibles  d'être 
assimilés  aux  effets  et  valeurs,  et  surtout  les  objets  précieux.  La  condition 
d'admissibilité  de  droit  commun  sera,  bien  entendu,  la  demeure  du  créancier, 
laquelle  n'implique ,  on  le  sait,  aucune  condition  de  faute.  Les  deux  autres  con- 
ditions subsidiairement  admises  n'en  impliqueront  pas  davantage  :  ce  sera  Tin- 
certitude  en  quelque  sorte  objective  sur  le  droit  du  créancier,  par  exemple  s'il 
y  a  eu  cession  de  créance  et  qu'elle  soit  annulable,  ou  l'incertitude  subjective 
sur  le  point  de  savoir  qui  véritablement  est  créancier,  pourvu  que  celte  igno- 

i.  3/i 
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établissement  public  désigné  à  cet  effet,  de  l'argent,  des  valeurs  et 
tous  autres  titres,  ainsi  que  des  objets  précieux.  lien  est  de  même 
lorsque  le  débiteur,  par  suite  de  toute  autre  cause  existant  dans  la 
personne  du  créancier  ou  à  raison  d'une  incertitude  où  il  puisse 
être,  sans  qu'il  y  ait  négligence  de  sa  part,  sur  la  personne  du 
créancier,  ne  peut  exécuter  son  engagement  ou  qu'il  ne  puisse 
l'exécuter  avec  sécurité. 

Art.  373.  Si  le  débiteur  n'est  obligé  à  fournir  prestation  que 
contre  une  prestation  du  créancier,  il  peut  faire  dépendre  de  la 
réalisation  de  cette  contre-prestation  le  droit  du  créancier  à  la  récep- 
tion de  la  ebose  consignée. 

Art.  3 là.  La  consignation  doit  se  faire  à  la  caisse  des  consignations 

rance  u'ait  pour  fondement  aucune  négligence  du  débiteur  (cf.  Pl.  ,  p.  i55). 
Dans  le  premier  cas .  l'incertitude  a  son  fondement  dans  les  conditions  sous  les- 
quelles le  créancier  a  acquis  sa  créance ,  c'est  une  cause  résidant  dans  la  personne 
du  créancier;  dans  le  second,  l'incertitude  porte  sur  cette  personne  elle-même. 

Art.  373.  Disposition  ajoutée  par  la  seconde  Commission  (Pr. ,  p.  345- 
346),  et  qui  allait  de  soi  (M.,  II,  p.  96);  le  débiteur  qui  a  consigné  ne  peut 
perdre  par  l'acceptation  du  créancier  les  droits  qui  lui  appartiennent  au  cas 
de  dette  réciproque  (art.  273  et  3 -20).  Il  fallait  donc  admettre,  en  dépit  de 
cette  acceptation  elle-même ,  et  s'il  y  a  eu  réserve  faite  à  cet  égard  par  le  débiteur, 
que  le  créancier  ne  pourrait  toucher  la  chose ,  donc  en  prendre  livraison ,  que 
moyennant  exécution  concomitante  de  sa  propre  obligation  (cf.  note  sous 
art.  378  et  38o). 

Art.  374.  La  sanction  de  ces  différentes  obligations  n'est  pas  la  non- 
validité  de  la  consignation  (cf.  L.  Intr. ,  p.  \kk).  Le  texte,  en  effet,  ne  les 
impose  pas  en  employant  les  termes  techniques  qui  visent  les  cas  de  nullité 
(cf.  art.  56  et  57).  Pour  ce  qui  est  de  l'avertissement  exigé  par  le  second 
alinéa  du  texte,  ce  n'est  pas  une  déclaration  de  volonté  constitutive  d'un  acte 
juridique  (art.  i3o):  s'il  est  omis,  la  sanction  n'est  pas  davantage  la  non- 
validité  de  la  consignation.  Et,  quant  au  cas  où  cette  omission  cesse  d'engager 
la  responsabilité  du  débiteur,  ce  n'est  pas  seulement  quand  il  y  a  impossibilité 
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du  lieu  de  prostation;  si  le  débiteur  consigne  dans  un  autre  lieu,  il 
doit  au  créancier  réparation  du  dommage  qui  peut  en  résulter. 

Le  débiteur  doit,  sans  retard,  donner  avis  au  créancier  de  la 
consignation;  au  cas  d'omission  de  sa  part  il  est  obligé  à  la  répa- 
ration du  dommage.  Il  est  permis  d'omettre  cet  avis,  lorsqu'il  serait 
impraticable. 

Art.  375.  Lorsque  la  chose  consignée  est  expédiée  à  la  caisse 
des  consignations  par  l'intermédiaire  de  la  poste,  la  consignation 
a  effet  rétroactivement  à  partir  du  moment  où  il  y  a  eu  remise  de  la 
chose  à  la  poste. 

Art.  376.   Le  débiteur  a  le  droit  de  retirer  la  chose  consignée. 


d'avertir  le  créancier;  mais  de  simples  difficultés ,  pourvu  qu'elles  fussent  assez 
graves  ou  qu'il  s'agît  de  frais  considérables,  suffiraient.  —  Sur  la  valeur  de 
l'expression  trsans  retard»)  du  texte,  voir  art.  121. 

Art.  375.  Innovation  de  la  seconde  Commission  (Pr.,  p.  348),  alors  que 
le  premier  Projet  (art.  280  al.  3)  laissait  cette  question  au  domaine  des  lois 
d'Etats(cf.  L.  Intr. ,art.  1 44  et  i45).  Mais  il  a  paru  que  la  détermination  du 
moment  auquel  devraient  se  reporter  les  effets  de  la  consignation  louchait  non 
pas  à  la  question  d'organisation  des  caisses  de  dépôts,  mais  à  celle  des  rap- 
ports entre  le  créancier  et  le  débiteur  et  il  importait  que  la  date  à  laquelle  ces 
effets  devraient  se  produire  ne  pût  dépendre  des  longueurs  ou  des  irrégularités 
du  transport.  D'ailleurs,  on  n'a  pas  voulu  dire  que  la  remise  à  la  poste  suffi- 
rait à  réaliser  la  consignation,  puisqu'on  parle  de  rétroactivité.  La  pensée  de 
la  loi  est  que  la  consignation,  acquise  seulement  par  la  réception  de  la  chose, 
aura  ses  effets  reportés,  non  à  l'envoi,  mais  à  la  remise  elle-même.  En  déci- 
dant autrement,  on  aurait  mis  les  risques  de  transport  à  la  charge  du  créan- 
cier. De  là.  par  conséquent,  la  réglementation  uniforme  de  la  question  admise 
dans  le  Code  civil ,  au  lieu  d'en  laisser  la  solutiou  à  la  diversité  des  lois  d'Etats. 

Art.  376.  §  I.  La  consignation  n'opère  pas  ipso  facto  de  façon  irrévocable 
(cf.  Sal.,  n°  62);  de  là  en  principe  le  droit  de  retrait  du  débiteur,  sauf  renon- 
ciation de  sa  part.  Mais  il  ne  s'agit  là  que  du  droit  qui  lui  appartient  unila- 
téralement sans  qu'il  y  ait  eu  clause  spéciale  à  ce  sujet  avec  le  créancier; 
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Le  retrait  est  exclu  : 

i°  Lorsque  le  débiteur  déclare  à  la  caisse  des  consignations 

qu'il  renonce  au  droit  au  retrait; 
2°  Lorsque  le  créancier  déclare  à  la  caisse  des  consignations 

son  acceptation; 
l\°   Lorsque  Ton  produit  à  la  caisse  des  consignations  un  juge- 
ment intervenu  entre  le  créancier  et  le  débiteur,  et  passé 
en  force  de  chose  jugée,  qui  déclare  la  consignation 
régulière. 

Art.  377.  Le  droit  au  retrait  n'est  pas  susceptible  de  saisie. 


sinon,  les  conditions  d'exclusion  du  droit  de  retrait  ne  seraient  plus  celles 
fixe'es  par  la  loi,  mais  celles  admises  par  le  contrat,  à  supposer  qu'il  en  eut 
admis. 

§  II.  En  ce  qui  touche  le  retrait  légal  et  non  conventionnel ,  les  causes  d'ex- 
clusion sont  au  nombre  de  trois  (ajouter  cependant  art.  377  al.  2)  :  renon- 
ciation du  débiteur,  acceptation  du  créancier  et  régularisation  judiciaire  du 
dépôt.  Il  s'agit  donc,  sauf  cette  dernière  hypothèse,  de  manifestations  de  vo- 
lonté au  sens  de  l'article  i3o,  qui  peuvent  intervenir  à  toute  époque,  sauf  la 
réserve  de  l'article  382 ,  ce  qui  prouve  que  la  renonciation  du  débiteur  ne  doit 
pas  être  forcément  concomitante  à  la  consignation  ;  ces  déclarations  doivent  être 
adressées,  non  pas  de  l'une  des  parties  à  l'autre,  mais  à  l'établissement  lui- 
même,  pour  qu'il  ait  connaissance  des  droits  réciproques  des  parties,  en  vue 
précisément  de  l'exercice  du  droit  de  retrait,  auquel  il  lui  eût  été  impossible  de 
s'opposer  s'il  y  avait  eu  renonciation  ou  acceptation  à  son  insu.  Quant  au  cas  où 
le  débiteur  peut  revenir  sur  sa  renonciation,  il  faut,  en  dehors  de  l'article  382 , 
ajouter  l'hypothèse  de  l'article  75  C.  Pr.  ail.,  en  ce  sens  que,  s'il  y  a  pour- 
suite en  payement,  puis  contestation  judiciaire  de  la  part  d'un  tiers  au  sujet 
de  la  créance,  le  débiteur  poursuivi  ne  peut  être  mis  hors  de  cause,  après 
avoir  consigné,  que  s'il  renonce  au  droit  de  retrait;  aussi  déclare-t-on  désor- 
mais que,  si  aucun  des  prétendus  créanciers  ne  vient  à  l'emporter,  la  chose 
consignée  pourra  être  retirée,  en  dépit  de  la  renonciation  au  droit  de  retrait. 

Art.  377.  Le  second  alinéa  a  été  emprunté  à  l'article  217  P1;  et  le  pre- 
mier fut  ajouté  par  la  seconde  Commission  (art.  02G  P3  et  Pr.,  p.  353).  On 
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Lorsqu'une  faillite  est  ouverte  sur  le  patrimoine  du  débiteur, 
tant  que  dure  la  faillite,  le  droit  au  retrait  ne  peut  être  exerce* 
munie  par  le  débiteur. 

Art.  378.  Lorsque  le  retrait  de  la  chose  consignée  est  exclu,  le 
débiteur,  par  le  fait  de  la  consignation,  est  libéré  de  son  engago- 


a  fait  observer  que .  bien  que  la  libération  ne  fût  pas  définitive  par  le  seul  fait  do 
dépôt ,  elle  devait  être  considérée ,  au  point  de  vue  de  l'auteur  de  la  consigna- 
tion, comme  un  acte  Je  disposition  ayant  pour  objet  le  payement  du  créancier, 
de  telle  sorte  que.  vis-à-vis  des  autres  créanciers,  la  chose  est  censée  sortie 
du  patrimoine  de  leur  débiteur,  donc  elle  n'est  plus  leur  gage.  Si  ce  dernier  peut 
en  décider  autrement  en  exerçant  le  droit  de  retrait ,  c'est  une  faculté  pure- 
ment personnelle  exercée  dans  son  seul  intérêt;  et  de  son  intérêt  lui  seul  est 
juge.  Donc,  pas  de  saisie  possible;  et  de  même,  au  cas  de  faillite ,  la  chose 
consignée  ne  compte  plus  dans  la  masse.  Seulement,  on  ne  pouvait  admettre, 
tant  que  dure  la  faillite,  qu'il  dépendit  du  débiteur  de  faire  à  son  gré  ren- 
trer ou  non  la  cbose  dans  la  mas-e  :  c'eût  été  mettre  le  créancier  à  sa  merci. 

Art.  378.  S  I.  L'article  378,  traitant  des  effets  de  la  consignation,  adopte 
une  conception  juridique  qui  se  trouve  juste  à  l'inverse  de  celle  du  premier 
Projet  (art.  272  P1),  quoique  les  conséquences  pratiques  doivent  en  être  à 
peu  près  les  mêmes  :  l'article  272  faisait  dériver  la  libération  du  seul  fait  de 
la  consignation,  sauf  à  la  déclarer  rétroactivement  non  avenue  si  le  débiteur 
exerçait  son  droit  de  retrait.  C'était  une  libération  sous  condition  résolu- 
toire. L'article  378  subordonne  la  libération  à  la  perte  du  droit  de  retrait 
(art.  376),  donc  à  l'irrévocabilité  de  la  consignation,  ce  qui  en  fait  une  libé- 
ration sous  condition  suspensive.  Mais,  d'une  part,  l'article  276  P1  défendait, 
es  intenallo,  et  tant  que  la  résolution  restait  possible,  de  faire  valoir  les  etfets 
dérivant  de  la  libération ,  et ,  d'autre  part ,  l'article  379  actuel  admet  ex  interva'lo 
certains  etfets  analogues  à  ceux  qui  résulteraient  d'une  libération  déjà  réalisée 
(note  sous  art.  3791;  de  là  l'équivalence  ou  à  peu  près  des  résultats.  Le 
changement  est  presque  purement  théorique,  en  vue  d'aboutir  à  une  con- 
ception juridique  qui  a  paru  plus  simple  et  moins  artificielle.  Il  ne  faudrait 
pas  croire  non  plus  qu'en  subordonnant  la  libération  à  l'irrévocabilité  de  la 
consignation,  c'est-à-dire  le  plus  souvent  à  l'acceptation  du  créancier,  on  fût 
revenu  à  l'idée  d'une  offre  de  payement  suivie  d'acceptation,  puisque,  parmi 
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ment  dp  la  même  manière  qu'il  l'aurait  été  si,  au  moment  de  la 
consignation,  il  eût  fait  prestation  au  créancier. 

les  faits  qui  rendent  la  consignation  irrévocable  (art.  376),  se  trouve  égale- 
ment la  renonciation  du  de'biteur  au  droit  de  retrait,  donc  une  manifestation 
de  volonté  purement  unilate'rale.  Et  en  tout  cas  les  conditions  de  cet  effet  libé- 
ratoire de  la  consignation  sont  avant  tout  la  régularité  de  la  consignation 
conformément  aux  dispositions  de  l'article  372.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  ce 
soit  à  l'administration,  chargée  du  dépôt,  à  vérifier  si  ces  conditions  se 
trouvent  remplies;  elle  n'a  pas  à  constater  par  exemple  si  le  créancier  était 
véritablement  en  demeure  ou  toute  autre  condition  équivalente  résultant  de 
l'article  372.  Si,  par  exemple,  le  débiteur  a  renoncé  au  droit  de  retrait  bien 
(pie  la  consignation  soit  irrégulière ,  cette  renonciation  vaudra  irrévocabilité  à 
l'égard  de  l'établissement  ;  celui-ci  ne  pourra  plus  autoriser  le  retrait  de  la  con- 
signation, bien  qu'il  n'y  ait  pas  encore  libération  au  regard  du  créancier. 
D'autre  part,  à  l'égard  du  créancier,  l'irrégularité  disparaîtrait  par  une  accep- 
tation valant  reconnaissance  de  sa  part  de  la  consignation  elle-même;  cette 
acceptation  vaudrait  tout  au  moins  ratification  à  l'égard  du  débiteur,  même  si 
elle  n'est  adressée  qu'à  lui.  Toutefois  elle  ne  lie  l'établissement  et,  par  suite, 
ne  rend  la  consignation  irrévocable,  à  supposer  qu'elle  ne  le  soit  pas  déjà 
par  la  renonciation  du  débiteur,  que  si  elle  est  adressée  à  l'établissement  lui- 
même;  on  l'a  vu  sur  l'article  376  (Pl.,  p.  160). 

S  IL  Une  fois  la  libération  acquise  par  le  fait  de  l'irrévocabilité  d'une  consi- 
gnation régulièrement  faite ,  les  garanties  et  accessoires  de  la  créance  dispa- 
raissent rétroactivement,  et  le  débiteur,  se  trouvant  avoir  payé,  est  autorisé  à 
poursuivre,  dans  le  cas  où  il  y  en  ait  une,  la  contre-prestation  du  créancier. 
Toutefois,  si  le  débiteur  a  usé  de  la  faculté  de  l'article  373,  en  subordonnant 
le  droit  pour  le  créancier  de  toucher  l'objet  à  la  condition  préalable  de  l'exé- 
cution de  sa  propre  obligation,  il  arrivera  le  plus  souvent  (art.  38o)  que  le 
créancier  ne  pourra  prendre  livraison  que  sur  une  attestation  du  débiteur, 
reconnaissant  que  la  condition  prévue  par  l'article  373  se  trouve  réalisée,  et 
par  suite  autorisant  l'administration  à  remettre  la  chose  au  créancier.  Aussi 
pourrait-on  croire  que  dans  cette  hypothèse  seulement,  c'est-à-dire  celle  de 
l'article  37.8,  le  débiteur,  en  dépit  de  sa  libération,  ne  pourrait  poursuivre 
qu'après  délivrance  de  l'attestation  de  l'article  38o,  puisque,  sans  cela,  le 
créancier  ne  pouvant  encore  toucher  ce  qui  lui  est  dû,  se  trouverait  exposé  à 
|>a\  er  avant  de  pouvoir  prendre  possession  de  la  chose  consignée.  Mais  Plancîc 
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\f;t.  .'>7(.'.  Si  le  retrait  de  la  ehose  consignée  n'est  pas  exclu, 
le  débiteur  penl  renvoyer  le  créancier  à  la  chose  consignée. 

Tant  que  la  chose  reste  consignée,  le  créancier  supporte  les 
risques  et  le  débiteur  n'est  pas  obligé  aV  paver  1h>  intérêts  ou  de 
fournir  réparation  pour  les  profits  non  perçus. 

Si  le  débiteur  retire  la  chose  consignée,  la  consignation  vaut 
comme  non  avenue. 

Art.  380.  Lorsque,  d'apré-  les  dispositions  établies  pour  la  caisse 

invoque  contre  cette  solution  les  ternies  absolus  de  l'article  3y8  et  le  fait, 
d'autre  part,  que  cette  objection  serait  irrecevable,  s'il  y  a  demeure  du  créan- 
cier (art.  -2-jk  al.  2).  Or  la  demeure  sera  le  cas  ordinaire  en  matière  de  con- 
signation (art.  372);  il  semble  donc  bien  en  résulter  que.  sous  ce  rapport, 
dans  tous  les  cas  de  consignation,  et  non  seulement  au  cas  de  demeure 
du  créancier,  la  situation  du  débiteur  doive  être  la  même  :  quoi  qu'il  en  soit ,  la 
question  reste  controversée. 

Art.  379.  L'article  379  règle  la  condition  intérimaire  résultant  du  système 
admis  par  l'article  378  d'une  libération  sous  condition  suspensive.  H  fallait, 
en  prévision  de  cette  libération,  laquelle  aura  effet  rétroactif  (art.  378),  que 
jusque-là  le  débiteur  n'eut  pas  à  souffrir  du  retard  mis  à  l'acceptation  de  la 
chose  par  le  créancier.  Aussi  l'article  379  lui  accorde  deux  avantages,  dont 
l'un  consiste  dans  un  moyen  de  défense  mis  à  sa  disposition  au  cas  de  pour- 
suite du  créancier  et  par  lequel  il  le  renverra  à  la  chose  consignée ,  et  dont 
l'autre  n'est  qu'une  application  à  son  profit,  pour  le  cas  tout  au  moins  où  la 
consignation  ne  coïnciderait  pas  avec  la  demeure  du  créancier,  des  effets  ordi- 
naires admis  par  la  loi  dans  cette  dernière  hypothèse  :  c'est  la  reproduction 
uu  peu  abrégée  des  dispositions  des  articles  3oo  à  3oa.  Ces  effets  d'ailleurs 
disparaissent,  même  pour  le  passé,  si  le  débiteur  retire  la  chose,  puisque 
dansée  ca-  la  consignation  est  à  considérer  comme  si  elle  n'avait  jamais  eu  lieu  . 
sous  cette  réserve  d'ailleurs  que  la  mise  à  l'écart  du  second  alinéa  de  l'ar- 
ticle 079.  quant  aux  risques,  ainsi  qu'aux  intérêts  et  profits  non  perçus,  ne 
se  produit  que  s'il  n'y  avait  pas  déjà  demeure  préalable  du  créancier,  la  dis- 
parition de  la  consignation  laissant  subsister  cette  dernière  avec  ton 
effets. 

Art.  380.  S  I.  Il  s'agissait  ici  de  régler  la  situation  du  créancier  vis-à-vis  de 
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des  consignations,  telles  qu'elles  auraient  été  fixées  pour  la  justifica- 
tion du  droit  de  réception  du  créancier,  une  déclaration  du  débiteur 

l'établissement  dépositaire.  Que  le  créancier  ait  droit  à  la  chose,  ce  n'est  pas 
douteux,  puisque  c'est  pour  lui  qu'elle  a  été  remise  à  rétablissement,  l'ar- 
ticle 37*2  le  dit  formellement.  Il  lui  faudra  sans  doute  justifier  de  son  identité; 
mais  ce  n'est  pas  ce  point  que  l'article  3 80  a  eu  en  vue,  mais  le  cas,  son 
identité  étant  reconnue,  où  le  droit  même  qui  lui  appartient,  non  pas  d'ac- 
cepter, car  celui-ci  ne  peut  pas  être  contesté ,  mais  de  toucher  et  de  retirer  la 
chose,  pourrait  être  subordonné  à  certaines  conditions,  dont  la  principale, 
celle  qu'on  a  voulu  viser,  est  précisément  celle  dont  le  débiteur,  au  cas  de 
contrat  synallagmatique,  eût  été  autorisé  à  se  prévaloir,  conformément  à 
l'article  373  :  car  il  ne  pourrait  en  imposer  d'arbitraires  qui  ne  correspon- 
draient pas  au  contenu  de  l'obligation  (cf.  Pr.,  p.  355). 

%  II.  Strictement  et  à  s'en  tenir  là,  l'établissement,  pour  dégager  sa  respon- 
sabilité ,  n'aurait  pu  délivrer  la  chose  au  créancier  que  lorsque  ce  dernier  eût 
établi  la  preuve  de  la  réalisation  pour  son  compte  des  conditions  qui  lui 
étaient  imposées,  c'est-à-dire,  eu  somme,  la  preuve  du  payement  de  sa  propre 
obligation  (art.  37 3  ).  Mais ,  pour  faciliter  la  tâche  de  la  caisse  des  consignations , 
l;i  Loi  d'introduction  permet  aux  différents  Etats  de  fixer  par  voie  de  règle- 
ments généraux  faits  pour  les  établissements  de  ce  genre  dépendant  d'eux 
les  conditions  sous  lesquelles  cette  justification  pourrait  être  faite  (  L.  Intr. , 
art.  i45);  et  l'on  prévoit  que,  le  plus  souvent,  elles  consisteront  à  imposer  au 
créancier  de  rapporter  une  déclaration  écrite  du  débiteur,  portant  reconnais- 
sance de  ce  dernier  que  le  créancier  a  satisfait  à  ses  obligations  et  qu'il  est 
autorisé  à  toucher  la  chose  consignée.  Il  s'agissait  donc  de  donner  au  créancier 
le  droit  d'exiger  en  pareil  cas  cette  déclaration  du  débiteur;  et  l'on  avait  pro- 
posé de  ne  le  lui  permettre  qu'après  extinction  du  droit  de  retrait  ;  donc  que  s'il 
avait  accepté  antérieurement  la  chose  consignée  (art.  376).  Sinon,  disait-on,  le 
débiteur  poursuivi  en  délivrance  de  la  susdite  déclaration  n'aura  qu'à  retirer 
la  chose  pour  faire  tomber  la  poursuite.  Mais  cette  restriction  a  été  repoussée, 
parce  qu'il  peut  y  avoir  grand  intérêt  pour  le  créancier,  surtout  en  vue  de 
l'bypothèse  où  il  contesterait  la  régularité  de  la  consignation,  à  pouvoir 
exiger  cotte  déclaration  du  débiteur,  en  même  temps  que  le  procès  s'engage 
sur  la  validité  de  la  consignation  elle-même,  donc  avant  qu'il  puisse  accepter 
la  chose.  Car,  si  cette  validité  est  reconnue,  il  faut,  pour  éviter  tout  retard, 
que  le  débiteur  puisse  par  le  même  jugement  être  condamné  à  fournir  la 
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portant  reconnaissance  de  ce  droit  est  nécessaire  ou  suffisante .  le 
créancier,  sous  les  mêmes  conditions  préalables  sous  lesquelles  il 
aurait  été  autorisé  à  poursuivre  la  prestation  si  la  consignation  n'avait 
pas  eu  lieu,  peut  exiger  du  débiteur  qu'il  émette  cette  déclaration. 

Art.  381.   Les  frais  de  la  consignation  sont  à  la  charge  du 
créancier,  à  moins  que  le  débiteur  ne  retire  la  chose  consignée. 

Art.  382.   Le  droit  du  créancier  au  montant  de  la  valeur  consi- 


déclaration  qu'on  lui  demande,  de  façon  à  permettre  au  créancier  d'opérer  le 
reliait  immédiatement  (Pr.,  p.  35i-356).  Quant  aux  conditions  sous  les- 
quelles celte  déclaration  peut  être  exigée,  ce  sont  celles  qui  justifieraient  le 
droit  de  poursuite  du  créancier,  s'il  n'y  avait  pas  eu  consignation,  ce  qui 
implique,  connue  condition  principale,  et  c'est  celle  qu'on  a  voulu  viser,  que 
le  créancier  ait  en  effet  exécuté  de  son  côté  la  prestation  dont  il  était  débiteur  ; 
de  cette  façon,  sans  doute,  ce  sont  les  mêmes  preuves  à  fournir  que  celles  qui 
seraient  à  établir  de  droit  commun  si  la  législation  d'Etat  n'eût  fixé  aucun 
règlement  de  ce  genre  ;  mais  le  conflit  s'engage  et  le  procès  se  déroule  entre 
les  parties  intéressées,  sans  que  la  caisse  des  consignations  ait  à  intervenir. 
Elle  n'a  qu'à  attendre  la  justification  qu'elle  a  droit  d'exiger. 

S  III.  Il  faut  remarquer  en  outre  qu'une  justification  analogue  pourrait  être 
admise  au  profit  de  la  caisse  des  dépôts,  au  cas  d'incertitude  sur  la  personne 
du  créancier,  ce  qui  est  l'une  des  hypothèses  qui  donnent  droit  à  la  consi- 
gnation (art.  3y2),  et  que,  dans  ce  cas,  les  effets  à  en  déduire  seraient  à  peu 
près  les  mêmes  que  ceux  qui  viennent  d'être  décrits  pour  le  cas  de  l'article  3y3. 

Art.  382.  Celte  disposition  a  été  ajoutée  par  la  seconde  Commission  dans 
son  Projet  revisé  (art.  3/6  P3),  parce  qu'il  a  semblé,  si  le  créancier  restait 
trente  années  sans  poursuivre,  que  le  débiteur  devait  être  dans  la  même 
situation  que  s'il  n'eût  pas  opéré  la  consignation ,  auquel  cas  il  eût  bénéficié 
de  la  prescription.  Donc  il  devait  jouir  d'un  bénéfice  analogue  ;  voilà  pourquoi , 
après  ce  délai  préfixe,  il  va,  non  seulement  extinction  du  droit  du  créancier, 
mais  encore  restitution  du  droit  de  retrait  au  débiteur,  même  s'il  y  eût  renoncé 
auparavant,  le  tout  portant  sur  la  valeur  de  la  chose  consignée  plutôt  que  sur 
la  chose  elle-même. "parce  que,  d'après  l'article  i'j5  L.  Intr. ,  il  est  possible 
que,  d'après  les  lois  d'Etat,  spéciales  à  la  matière,  avant  même  expiration 
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gnée  s'éteint  à  l'expiration  des  trente  années  qui  suivent  la  récep- 
tion de  l'avis  de  consignation,  à  moins  que  le  créancier,  avant  cette 
échéance,  ne  fasse  notification  à  la  caisse  des  consignations;  le  débi- 
teur a  droit  au  retrait,  même  s'il  avait  renoncé  au  droit  de  retrait. 

Art.  383.  Lorsque  la  chose  mobilière  objet  de  la  dette  ne 
présente  pas  les  caractères  susceptibles  de  la  rendre  propre  à  la 

de  ce  délai  de  forclusion,  l'établissement  ait  pu  être  déclaré  propriétaire  de  la 
chose  elle-même  ou  autorisé  à  la  vendre;  de  même  que  ce  délai  de  trente  ans 
n'est  qu'un  maximum  fixé  par  le  Gode  civil ,  et  que  la  législation  spéciale  de 
l'Etal  est  autorisée  à  abréger,  pourvu,  dans  tous  les  cas,  qu'il  soit  toujours 
accordé  au  moins  un  an  au  débiteur,  après  extinction  des  droits  du  créancier, 
pour  l'exercice  de  son  droit  de  retrait  (L.  Intr. ,  art.  1 A5).  Quant  au  point  de 
dépari  du  délai  de  forclusion,  il  ne  présente  de  difficulté  que  pour  le  cas  prévu 
par  l'article  3/4  où  il  y  a  dispense  de  la  notification  à  faire  au  créancier, 
lorsqu'elle  serait  impraticable,  ce  qui,  on  l'a  déjà  vu,  n'implique  pas  impos- 
sibilité absolue;  d'où  ces  deux  solutions  possibles  :  exiger  encore,  pour  que 
le  délai  puisse  courir,  une  notification  par  le  débiteur,  en  dépit  des  difficultés 
qu'elle  puisse  présenter;  ou  les  faire  partir  de  la  consignation  elle-même,  par 
analogie  de  l'article  1 128.  Le  point  sera  controversé  (cf.  Pl.,  p.  i63). 

Art.  383.  S  I.  L'article  383  apporte  un  complément  nécessaireà  l'article  3^9 
qui  limite  aux  choses  énumérées  par  lui  le  droit  de  consignation  :  pour  les 
autres,  il  fallait  admettre  un  succédané  de  la  consignation,  ce  sera  la  vente 
aux  enchères.  Mais  elle  n'est  permise  en  principe  que  pour  l'un  des  cas  de 
consignation ,  s'il  y  a  demeure  du  créancier,  et  exceptionnellement  seulement 
pour  les  autres  cas  prévus  par  l'article  3y  2.  Ici  l'effet  libératoire  ne  peut  résulter 
que  de  la  consignation  du  prix  aux  conditions  ordinaires  de  l'article  3y8.  On 
s'est  demandé  seulement  si,  par  le  fait  même  de  la  vente,  il  n'y  a  pas  déjà 
changement  d'objet  et  substitution  du  prix  à  la  chose,  de  telle  sorte  que  le 
droit  du  créancier  ne  porterait  plus  que  sur  le  prix  :  les  Motifs  du  premier 
Projet  semblaient  l'admettre  (A/.,  II,  p.  io3)el  on  pourrait  l'induire  par  ana- 
logie des  articles  966,  979,  12 19  et  12/17.  D  autres,  au  contraire,  y  verront 
un  argument  a  contrario;  d'où  il  résulterait  que,  malgré  la  vente,  le  droit 
du  créancier  reste  fixé  à  l'objet  primitif,  et  qu'il  n'y  a  subrogation  du  prix 
à  la  chose  que  par  la  consignation  elle-même ,  ou  encore  par  l'acceptation  du 
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consignation,  1(3  débiteur  peut,  au  cas  de  demeure  du  créancier, 
la  faire  vendre  aux  enchères  au  lieu  de  prestation  et  consigner  le 

créancier,  soit  qu'il  adhérât  par  avance  à  la  consignation,  soit  qu'il  consentit 
à  recevoir  directement  le  prix  de  la  chose  vendue.  Mais  le  débiteur,  à  défaut 
d'acceptation  de  ce  genre,  peut  toujours  opérer  la  subrogation  en  consignant 
le  prix  :  c'est  un  droit  que  la  loi  lui  donne  et  pour  lequel  il  n'a  pas  à  dépendre 
du  consentement  du  créancier.  Ce  n'est  pas  que  la  question  présente  grand 
intérêt  pratique,  puisque  de  droit  commun  les  risques  sont  pour  le  débiteur  et 
qu'en  tout  cas  les  droits  que  le  créancier  pourrait  vouloir  exercer  du  chef 
de  son  obligation  initiale,  ou  à  la  suite  de  la  perte  de  la  chose  (art.  323  et 
suiv.  ) ,  se  heurteraient  au  droit  qui  appartient  au  débiteur  de  s'y  soustraire 
immédiatement  par  voie  de  consignation  du  prix  :  resterait  pour  ce  dernier  la 
possibilité  d'un  droit  d'option  pour  le  cas  où  il  rentrerait  en  possession  de 
la  chose  et  qu'il  préférât  la  livrer  au  créancier,  celui-ci  consentant  à  la  recevoir. 
Tout  cela  n'a  que  très  peu  d'importance  pratique.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  question 
sera  controversée  (cf.  Pl.,  p.  i64-i65). 

8  IL  Autre  controverse  également  examinée  par  Planck  (loc.  cjV.),  en  ce  qui 
concerne  la  sanction  des  prescriptions  relatives  à  la  désignation  du  lieu  de 
la  vente  :  sera-ce  l'irrégularité  de  cette  dernière  ,  de  telle  sorte  que  les  effets 
généraux  qui  en  dérivent,  et  entre  autres  le  droit  à  la  consignation  du  prix, 
ne  pourraient  plus  se  produire,  ou  de  simples  dommages-intérêts  pour  insuffi- 
sance du  prix,  par  analogie  delà  sanction  admise  par  l'article  Bjli  si  l'on  n'a 
pas  opéré  le  dépôt  à  l'établissement  compétent  pour  le  recevoir,  ainsi  que  de 
l'assimilation  de  l'article  1  a  43?  Mais  ici  encore  on  pourra  raisonner  par  a  con- 
trario, et  c'est  ce  que  fait  Planck,  vu  la  différence  des  situations,  les  droits 
du  créancier  n'étant  pas  compromis  par  la  substitution  d'une  caisse  à  une 
autre,  et  au  cas  de  vente  du  gage  (art.  1236  et  1 2^3)  le  gagiste  ayant  un 
intérêt  personnel  à  faire  la  vente  dans  les  conditions  les  plus  favorables, 
tandis  que  dans  l'hypothèse  de  l'article  383  le  débiteur  est  totalement  désin- 
téressé; de  là,  pourrait-on  dire,  la  nécessité  d'une  sanction  plus  rigoureuse 
en  vue  delà  sauvegarde  des  droits  du  créancier.  Donc ,  ici  encore ,  la  question 
restera  douteuse. 

S  III.  Pour  ce  qui  est  de  la  compétence  des  officiers  et  personnes  chargées 
de  la  vente ,  il  y  a  à  remarquer  que  l'huissier  a  seul  compétence  générale  et 
universelle,  en  vertu  du  droit  de  l'Empire.  Pour  les  autres,  leur  désignation 
dépend  des  législations  particulières  d'Etat  (Pl.,  p.  iG5). 
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produit  de  la  vente.  Il  en  est  de  même  dans  les  cas  de  l'article  3  7  2 
pr.  2 ,  lorsque  la  perte  de  la  chose  est  à  craindre  ou  que  la  garde 
de  la  chose  doive  entraîner  des  frais  excessifs. 

Lorsque  la  vente  aux  enchères  au  lieu  de  prestation  ne  semble 
pas  devoir  donner  "un  résultat  favorable,  la  chose  devra  être  mise 
en  vente  dans  tout  autre  lieu  plus  approprié. 

La  vente  aux  enchères  doit  se  faire  par  voie  d'adjudication 
publique,  par  le  ministère  d'un  huissier  commis  pour  le  ressort  de 
la  localité  où  a  lieu  la  vente  aux  enchères ,  ou  celui  d'autres  fonc- 
tionnaires ayant  compétence  pour  les  ventes  de  ce  genre,  ou  d'un 
vendeur  public  officiellement  institué  à  cet  effet  (vente  aux  enchères 
publiques).  La  date  et  le  lieu  de  la  vente  aux  enchères  doivent  être 
portés  à  la  connaissance  du  public  en  même  temps  qu'une  descrip- 
tion générale  de  la  chose. 

Art.  384.  La  vente  aux  enchères  n'est  permise  qu'après  avoir 
fait  l'objet  d'un  avis  comminatoire  adressé  au  créancier;  il  est  permis 
d'omettre  l'avis  comminatoire,  si  la  chose  est  menacée  de  dépéris- 
sement et  que  la  remise  de  la  vente  doive  entraîner  des  risques  à 
cet  égard. 

Le  débiteur  doit  avertir  sans  retard  le  créancier  de  la  vente  aux 
enchères  ;  au  cas  d'omission  de  sa  part ,  il  est  obligé  à  réparation  de 
dommage. 

Il  est  permis  d'omettre  l'avis  comminatoire  comme  l'avertissement 
subséquent,  s'ils  sont  impraticables. 

Art.  385.   Si  la  chose  a  une  valeur  cotée  en  Bourse  ou  sur  le 


Art.  384.  Il  importe  uniquement  de  faire  remarquer  sur  les  deux  premiers 
alinéas  du  texte  la  différence  des  sanctions,  la  régularité  même  de  la  vente 
paraissant  bien  dépendre  de  l'avis  préalable,  tandis  que  le  défaut  d'avertisse- 
ment postérieur  ne  donne  lieu  qu'à  des  dommages-intérêts. 

Art.  385.  Addition  de  la  seconde  Commission  :  et,  comme  la  vente  dont 
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marché,  le  débiteur  peut  faire  procéder  à  ta  rente  à  L'amiable  et 

au  prix  du  cours  par  l'entremise  d'un  courtier  ayant  reçu  qualité 
officielle  pour  les  ventes  de  ce  genre  ou  par  une  personne  avant 
compétence  pour  une  vente  aux  enchères  publiques. 

Art.  386.  Les  frais  de  la  vente  aux  enchères  ou  de  la  vente 
effectuée  conformément  à  l'article  385  sont  à  la  charge  du  créan- 
cier, à  inoins  que  le  débiteur,  après  avoir  consigné  le  produit  de  la 
vente,  n'en  opère  le  retrait. 

TITRE    TROISIÈME. 

DE  LA  COMPENSATION. 

Art.  387.  Lorsque  deux  personnes  se  doivent  réciproquement 
des  prestations  qui,  d'après  leur  objet,   sont   de  même  espèce, 

il  est  question  à  l'article  385  remplace .  pour  les  objets  qui  s'y  trouvent  visés ,  la 
vente  aux  enchères,  il  faudra  lui  appliquer  les  effets  de  cette  dernière,  tels 
qu'ds  résultent  de  l'article  383 ,  de  même  que  les  dispositions  relatives  au  lieu 
où  doit  se  faire  la  vente  et  celles  qui  concernent  les  avis  et  notifications  de 
l'article  384.  Quant  aux  personnes  désignées  par  le  texte,  il  faut  remarquer 
que  le  nouveau  Code  de  commerce,  de  droit  commun,  ne  connaît  plus  de 
courtiers  officiels  (art.  93  et  suiv.  1  :  ce  n'est  donc  que  par  exception  que  la 
loi  impose  l'entremise  de  courtiers  de  ce  genre,  et  le  cas  visé  par  l'article  385 
constitue  une  de  ces  exceptions  ;  pour  les  autres  personnes  auxquelles  fait 
allusion  la  fin  du  texte,  voir  l'article  383  al.  -2.  Cf.  d'ailleurs  art.  1-2-2 1  et  1  s35. 

Art.  386.  Cf.  art.  38 1. 

\f.t.  387.  -S  I.  Le  Code  civil  ne  s'occupe  que  delà  compensation  extraju- 
diciaire, opérée  par  déclaration  unilatérale  de  l'une  des  parties  (cf.  Sal.,  OU. , 
n°  55  et  suiv.).  On  laisse  donc  sous  l'empire  du  principe  de  la  liberté  des 
conventions  la  compensation  conventionnelle  (cf.  Wind.,  II,  S  35 1 ,  n°  -2 .  et 
Dernb. ,  II,  S  62).  Lorsque  la  compensation  s'opère  par  voie  de  contrat  entre 
deux  débiteurs  réciproques ,  la  doctrine  aura  à  prendre  parti  entre  les  diffé- 
rents systèmes  déjà  proposés,  et  dont  le  plus  généralement  admis  consistait  à 
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chacune  des  deux  parties  peut  compenser  sa  créance  contre  la 
créance  de  l'autre  partie,  à  partir  du  moment  où  elle  peut  pour- 
voir là  une  double  convention  de  remise  de  dette.  Chacune  de  ces  deux  opé- 
ralions  se  servirait  de  cause  réciproquement,  et  l'extinction  de  l'une  des  dettes 
impliquerait  extinction  de  l'autre,  donc  existence  préalable  de  cette  dernière 
(cf.  Dernb. ,  loc.  cit.,  note  3).  La  compensation  serait  alors,  soit  un  contrat 
indépendant  et  distinct,  soit  une  clause  accessoire  d'un  contrat  principal:  et 
sa  validité,  au  moins  entre  les  parties,  dépendrait  des  conditions  de  droit 
commun  de  validité  des  contrats.  On  a  pu  soutenir  cependant  qu'à  l'égard  des 
tiers,  les  cautions  par  exemple,  et  tout  au  moins  dans  une  hypothèse,  lorsqu'il 
y  a  déclaration  de  compensation  rattachée  à  un  contrat  conclu  entre  les  deux 
débiteurs  réciproques,  celle-ci  produirait  ses  effets  indépendamment  de  la 
validité  du  contrat.  Il  en  serait  ainsi ,  au  moins  à  l'égard  des  tiers  intéressés 
à  l'extinction  réciproque  des  deux  dettes,  de  telle  sorte  que,  pour  ce  qui  est 
d'eux .  les  effets  de  la  compensation  dussent  rester  acquis,  quoi  qu'il  put  arriver 
(cf.  Kouler,  Aufrechnung  dans  Zeits.  f.  deuts.  Cwtfprozess ,  WIN  ,  p.  3i). 

S II.  Le  Code  civil  ne  s'occupe  pas  davantage  de  la  compensation  judiciaire, 
et  la  conception  qu'il  accepte  permet  de  se  demander  s'il  subsiste  encore 
une  compensation  judiciaire.  Cette  dernière  était  le  système  du  droit  commun 
allemand  :  elle  supposait  une  poursuite  entamée  relativement  à  l'une  des  deux 
dettes  et  le  défendeur  répondant  à  la  poursuite  par  une  exception  de  com- 
pensation. Le  Code  civil  (art.  388)  permet  à  chacuu  des  deux  débiteurs  de  ne 
pas  attendre  d'être  poursuivi  et  d'imposer  la  compensation  à  l'autre  par  une 
simple  déclaration  unilatérale,  avec  effet  rétroactif  au  jour  de  la  coexistence 
des  deux  dettes.  Cette  conception  aboutira,  une  fois  la  compensation  déclarée, 
à  peu  près  aux  mêmes  résultats  que  ceux  réalisés  dans  le  système  français 
d'une  compensation  ipso  jure.  Il  restera  sans  doute  certaines  différences, 
celle-ci.  par  exemple,  que,  si  l'un  avait  payé  alors  qu'il  y  avait  coexistence  des 
deux  dettes,  la  déclaration  de  compensation  parait  bien  rendue  impossible  et 
le  payement  valable,  tandis  que,  dans  le  système  français,  il  y  aurait,  dans  la 
même  hypothèse,  payement  dune  dette  déjà  éteinte  et  ouverture  du  droit 
de  répétition  (art.  1299  C.  civ.  fr.).  On  verra  d'autres  intérêts  pratiques  en 
notes  sous  les  articles  38-,  389,390,  392  ,  396,  4o6,  h  17.  On  a  pu  dire  que 
le  fait,  pour  un  créancier,  d'être  débiteur  de  son  créancier  constituait  pour 
lui  une  garantie  spéciale,  en  vertu  de  laquelle  il  pouvait  opérer,  pour  se  payer, 
une  sorte  de  saisie  sur  lui-même (Sal.  ,  loc.  cit.):  et Kohler ( loc.  cit.)  a  surtout 
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suivre  la   prostation   'qui  lui    revient  et    effectuer    celle    qui    lui 
incombe. 


fait  valoir  le  rapprochement  à  établir  avec  la  délégation  par  voie,  d'assignation. 
Le  créancier,  au  lieu  de  donner  ordre  à  sou  débiteur  de  payer  à  un  de  ses 
créanciers,  lui  donne  ordre  de  se  payer  à  lui-même;  ce  qui  éteint  les  deux 
dettes,  comme  dans  l'assignation.  Aussi  n'y  aurait-il  plus  à  distinguer,  suivant 
que  cet  ordre  intervient  au  cours  d'un  procès  ou  avant  tout  procès.  Ce  n'est 
plus  une  exception  s'opposant  à  la  poursuite,  mais  un  fait  analogue  à  ce  que 
serait  un  payement  opéré  par  le  débiteur  au  cours  de  la  poursuite  de  son 
créancier.  Déjà  ce  changement  de  conception  a  dû  entraîner  modification  de 
plusieurs  articles  du  Code  de  procédure,  et  entre  autres  de  l'article  293.  11  y 
était  dit  que  le  principe  de  l'autorité  de  la  chose  jugée  s'appliquait  à  l'exception 
judiciaire  de  compensation,  que  la  créance  opposée  en  compensation  ait  été  on 
non  reconnue  existante.  L'article  322 ,  qui  lui  correspond,  ne  fait  plus  appli- 
cation de  ce  principe  que  si  la  créance  opposée  en  compensation  est  déclarée 
inexistante.  Dans  le  cas  contraire,  en  effet,  le  jugement  constatant  qu'il  n'y 
a  plus  lieu  à  poursuite,  à  raison  de  l'extinction  des  deux  dettes,  implique  par 
lui-même  reconnaissance  judiciaire  de  l'existence  des  deux  créances,  et  cette 
reconnaissance  implicite  est  soumise  au  principe  de  l'autorité  de  la  chose 
jugée:  il  n'y  avait  plus  à  en  faire  à  nouveau  application  à  la  créance  opposée 
en  compensation  :  c'était  reconnaître  que  celle-ci  ne  donnait  pas  lieu  à  une 
exception  spéciale,  au  sens  technique  du  mot.  Aussi  a-t-on  soutenu  que  la 
compensation  judiciaire  n'existait  plus  (cf.  également  art.  3o2  et  1 45  G.  Pr.  ail. , 
et  De»/».,  p.  317  et  32i;  Stamm.,  p.  243). 

S  III.  Cela  est  vrai,  en  tant  qu'il  s'agirait  d'une  compensation  opérée  par 
voie  d'exception.  Mais  il  y  a  encore  une  compensation  judiciaire  en  ce  sens  que 
la  compensation  déclarée  au  cours  d'un  procès  se  rattache  à  l'instance  à  laquelle 
elle  se  relie;  et  ceci  n'est  pas  sans  produire  certaines  conséquences  pratiques. 
Il  y  a  celle  tout  d'abord  de  l'article  322  C.  Pr.  ail.,  d'après  lequel  la  créance 
invoquée  étant  reconnue  en  justice  a  la  valeur  d'une  créance  constatée  par 
jugement.  De  même,  toute  déclaration  de  compensation  faite  en  justice  est-elle 
subordonnée  à  la  reconnaissance  par  jugement  de  la  créance  principale, 
objet  de  la  poursuite.  Ce  n'est  pas  qu'il  s'agisse  là  d'une  condition  affectant  la 
déclaration  de  compensation,  ce  qui  serait  en  opposition  avec  l'article  388. 
Et,  en  effet,  il  ne  s'agit  pas  de  faire  dépendre  la  compensation  d'un  événement 
à  venir,  au  gré  du  débiteur,  mais  d'eu  subordonner  l'existence  à  l'une  des 
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conditions  exigées  par  la  loi  elle-même  pour  que  la  compensation  soit  possible; 
or  l'une  de  ces  conditions  légales  est  précisément  la  validité  et  l'existence  des 
deux  dettes  à  compenser.  Donc ,  la  déclaration  ainsi  faite  étant  liée  à  l'instance, 
elle  dépend  de  l'issue  du  jugement  (note  sur  art.  387).  Aussi  est-ce  a  cette 
hypothèse  que  fait  surtout  allusion  l'article  209  en  admettant  l'effet  inter- 
ruptif  de  la  compensation ,  ce  qui  n'a  d'application  pratique  que  si  cette  der- 
nière n'a  pas  opéré  libération  du  débiteur,  donc  s'il  y  a  eu  déclaration  de 
compensation  au  sujet  d'une  dette  reconnue  inexistante.  Cette  déclaration 
n'eu  opérera  pas  moins  interruption  de  prescription  relativement  à  la  créance 
opposée  par  le  défendeur  et  qui  subsiste  (cf.  note  sur  art.  209,  et  Pl.  sur 
S  209).  On  pourra  voir  dans  Kohler  (loc.  cit.,  S  7  et  8)  d'autres  in- 
térêts pratiques  de  la  distinction  (cf.  note  sur  art.  390,  et  Scholl.,  p.  327  et 
suiv.  ). 

S IV .  Quoi  qu'il  en  soit ,  ces  deux  hypothèses  à  part ,  compensation  conven- 
tionnelle et  compensation  judiciaire,  la  réglementation  du  Code  civil  se  res- 
treint à  la  compensation  extrajudiciaire  par  voie  de  déclaration  purement  uni 
latérale  de  l'un  des  débiteurs  à  l'autre.  C'est  cette  dernière  dont  va  s'occuper 
l'article  387. 

S  V.  L'article  387  indique  quelles  sont  les  conditions  de  la  compensation, 
en  ce  qui  concerne  :  i°  les  personnes  qui  peuvent  l'opposer;  20  les  dettes  au 
sujet  desquelles  elle  peut  être  admise;  et  3°  les  prestations  qui  la  com- 
portent. Sur  le  premier  point,  l'article  387  pose  le  principe  qu'elle  ne  peut 
intervenir  qu'entre  personnes  qui  soient  réciproquement  et  personnellement 
débitrices  l'une  de  l'autre:  le  débiteur  seul  peut  la  déclarer.  Le  droit  de 
compenser  n'appartient  pas  à  un  tiers  ;  bien  qu'un  tiers  puisse  payer  poul- 
ie débiteur,  il  ne  peut  faire  abandon  de  ce  qui  lui  est  dû,  par  voie  de  com- 
pensation avec  ce  qu'un  autre  doit  à  son  débiteur  (cf.  art.  267,  268,  et 
Pr. ,  362).  Donc  la  compensation  n'est  possible  que  relativement  à  une 
dette  existant  personnellement  contre  celui  qui  l'opère.  De  même,  on  ne 
peut  opposer  la  compensation  que  d'une  créance  qui  appartienne  au  débiteur 
lui-même  dont  la  dette  est  compensée.  Aussi,  la  compensation  n'ayant 
pas  lieu  de  plein  droit,  les  tiers  intéressés  à  s'en  prévaloir,  codébiteurs 
solidaires  ou  cautions,  ne  sont  pas  autorisés,  en  principe,  à  prendre  l'ini- 
tiative d'une  compensation  entre  une  créance  appartenant  à  l'un  des  co- 
débiteurs ou  au  débiteur  principal  et  la  dette  qui  leur  est  personnelle. 
La  loi  seule  pourrait  leur  en  donner  le  droit,  par  exception  a  la  règle  de 
l'article  387  (cf.  art.  £22  al.  2;  art.  770,  al.  2).  Il  faut,  d'ailleurs,  que  la 
réciprocité  des  dettes  existe  au  moment  même  où  se  fait  la  déclaration  de 
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compensation.  Ce  principe  de  réciprocité  reçoit  exception,  toutefois,  dans 
l'article  4o6  (cf.  art.  k  17). 

•S  VI.  Quant  aux  conditions  concernant  les  dettes,  il  semble  bien,  pour 
rendre  la  compensation  admissible,  qu'il  faille  que  toutes  denx,  non 
seulement  existent .  mais  soient  à  échéance.  Le  point  n'est  pas  douteux  en  ce 
qui  touche  la  créance  de  celui  qui  opère  la  compensation  :  celle-ci  implique 
abandon  par  le  créancier  de  ce  qui  lui  est  dû,  donc  remise  de  dette,  et  c'est 
cette  remise  de  dette  qui  opère  extinction  de  la  dette  réciproque.  Il  est  indis- 
pensable pour  cela  que  la  créance  que  l'on  abandonne  existe;  sinon  celui  qui 
en  est  le  débiteur,  ayant  subi  l'extinction  de  la  créance  qui  lui  appartenait,  se 
trouverait  déchu  de  ses  droits  sans  avoir  rien  acquis  en  échange,  puisque 
la  libération  dont  il  a  bénéGcié  n'était  qu'apparente,  la  dette  n'existant  pas. 
11  aurait  été  payé  rie  ce  qui  lui  est  du  par  l'extinction  d'une  dette  qui  n'exis- 
tait pas.  Or  il  faut  considérer  comme  inexistante  toute  créance  pour  laquelle  on 
n'a  pas  d'action  en  justice,  alors  même  que,  si  elle  venait  à  être  payée,  la  loi 
dut  refuser  la  répétition  (cf.  art.  606  ,  761  ;  cf.  Pl.,  109).  Mais,  il  faut  égale- 
ment que  celte  créance  soit  échue.  Car  le  créancier,  en  compensant,  se  paye 
sans  autre  intervention  du  débiteur;  il  se  paye  avec  ce  qu'il  doit.  Il  faut,  pour 
qu'il  ait  le  droit  de  se  payer  lui-même,  qu'il  ait  eu  le  droit  de  poursuivre  et  d'exi- 
ger le  payement.  Pour  le  cas  où  la  créance  serait  paralysée  par  une  exception, 
il  en  sera  parlé  à  l'article  3oo.  Reste  l'hypothèse  inverse,  celle  relative  à  la 
créance  contre  laquelle  la  compensation  se  réalise,  c'est-à-dire  la  dette  de  celui 
qui  compense,  celle  dont  il  est  le  débiteur.  En  ce  qui  concerne  le  terme,  si  le 
débiteur  pouvait  y  renoncer,  il  pourra  compenser.  Seulement,  on  peut  sup- 
poser l'inexistence  de  la  dette;  et  il  ne  faut  pas  confondre  avec  l'inexistence 
le  cas  où  le  débiteur,  alors  même  qu'on  ne  pût  rien  exiger  de  lui ,  par  exemple 
à  raison  d'une  exception  qui  paralyse  sa  dette,  pourrait  encore  payer  à  titre 
de  payement.  Toute  dette  qui  existe  au  point  de  vue  du  payement  est  une 
dette  qui  existe  au  point  dp  vue  de  la  compensation.  La  question  posée  ne 
vise  donc  que  linexistence  proprement  dite  de  la  dette.  Ne  peut-on  pas 
dire  alors  que  la  partie  qui,  par  suite  de  la  compensation,  a  renoncé  à 
sa  créance,  a  payé  l'indu  et  qu'il  ne  lui  reste  qu'une  condictio?  Ce  serait 
le  cas,  en  matière  d'assignation,  si  le  créancier  délègue  son  débiteur  à  un 
prétendu  créancier  à  qui  il  ne  devait  rien.  Il  y  aurait  à  cela  un  intérêt  con- 
sidérable, au  point  de  vue  de  la  libération  des  cautions  et  autres  intéressés. 
S'il  en  était  ainsi,  on  pourrait  y  voir  une  différence  importante  avec  la  com- 
pensation déclarée  au  cours  d'un  procès,  laquelle  est  toujours  subordonnée. 
on  l'a  vu  à  la  note  précédente,  à  la  reconnaissance  judiciaire  de  la  dette,  objet 
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Art.  388.  La  compensation  se  réalise  par  vuie  de  déclaration 
envers  l'autre  partie.  La  déclaration  est  inefficace,  si  elle  est  émise 
sous  une  condition  ou  sous  apposition  d'un  terme. 


de  l'instance  principale  ^cf.  Kohler,  Ioc.  cit.,  p.  20).  Il  est  douteux  cependant 
que  cette  opinion  doive  remporter.  11  semble  bien,  d'après  le  texte  de  l'ar- 
ficle  087,  qu'il  faille,  pour  la  compensation,  que  les  deux  inte'resse's  soient 
réellement  débiteurs  l'un  de  l'autre ,  donc  qu'il  y  ait  deux  dettes  actuellement 
existantes  (cf.  Pl.  sur  S  38y,  n°  i-a,  sur  S  388,  n05  2  et  3  et  S  389,  n°  3). 
Toutefois,  on  pourrait,  à  l'encontre  de  celte  solution,  invoquer  l'article  3qo, 
qui  <;carte  la  compensation  si  la  créance  de  la  partie  qui  prend  les  devants 
était  soumise  à  quelque  exception ,  mais  qui  semble  bien  a  contrario  la  permettre 
si  ces  exceptions  étaient  afférentes  à  celle  existant  contre  la  partie  qui  com- 
pense ,  et  sans  distinguer  si  elle-même  à  ce  moment  en  avait  ou  non  connais- 
sance (cf.  Scholl.,  332,  et  note  sous  l'article  390).  En  tout  cas,  on  peut 
comprendre  que  l'on  admette  une  distinction,  suivant  que  la  dette  serait  nulle 
ou  simplement  annulable  (cf.  Crome,  II.  S  192.  note  36  à  38). 

•  \  II.  Enfin  il  faut  la  similitude  d'objets  des  prestations ,  ce  qui  n'a  jamais 
fait  de  doute.  Mais  il  importe  de  remarquer  que  le  Code  civil  n'exige  plus  la 
liquidité  des  dettes.  Si  donc  le  débiteur  se  prévaut  d'une  créance  non  liquide 
et  qu'il  y  ait  contestation  judiciaire,  une  fois  celle-ci  tranchée,  la  compen- 
sation vaudra  à  partir  du  jour  où  elle  avait  été  déclarée,  ce  qui  constitue  une 
dillérence  sensible  avec  le  droit  français  (cf.  Sal.  ,  Obi.,  n°  66).  Si  c'est  au 
cours  d'une  instance  que  la  compensation  est  déclarée,  le  même  effet  se  pro- 
duira, sous  réserve  de  l'application  de  l'article  i45  C.  Pr.  ail.  :  il  s'agit  du 
droit  de  séparer  les  instances,  au  cas ,  soit  de  déclaration  de  compensation  faite 
en  justice,  soit  de  demande  reconventiounelle. 

Art.  388.  Ce  texte  est  la  disposition  capitale  qui  fixe  le  mécanisme  pratique 
admis  pour  la  compensation  :  on  écarte  et  la  compensation  légale  et  la  com- 
pensation judiciaire.  La  compensation  devient  un  acte  juridique  unilatéral, 
toujours  à  la  portée  de  l'une  ou  de  l'autre  des  deux  parties  et  soumis,  pour 
son  efficacité  et  son  irrévocabilité,  aux  conditions  de  l'article  i3o.  Cette  décla- 
ration de  compensation,  en  tant  qu'acte  unilatéral,  ne  peut  être  que  pure 
et  simple.  Toute  modalité,  terme  ou  condition,  la  rendrait  nulle,  comme  ce 
serait  le  cas  d'un  payement  affecté  d'une  modalité  de  ce  genre.  Il  serait  inad- 
missible, comme  dit  Kobler  (/or.  cit.,  p.  22),  lorsqu'on  a  la  faculté  d'imposer 
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Art.  389.   La  compensation  produit  cet  effet  que  les  créances, 
dans  la  mesure  où  elles  se    couvrent   mutuellement,   sont  consi- 


à  quelqu'un  un  effet  juridique  susceptible  de  modifier  un  droit  lui  appar- 
tenant, que  l'on  put,  en  soumettant  cet  effet  à  une  modalité  quelconque, 
obliger  le  tiers  qui  le  subit  à  se  soumettre  aux  lenteurs  et  incertitudes  qui 
peuvent  eu  provenir.  Toutefois,  on  a  fait  remarquer  qu'il  n'y  aurait  plus  com- 
pensation conditionnelle,  au  sens  de  l'article  388,  si  l'effet  en  était,  même 
expressément,  subordonné  à  l'existence  de  la  créance  contre  laquelle  la  com- 
pensation s'opère,  puisque  déjà,  de  par  la  loi.  il  en  est  tacitement  ainsi.  On 
a  vu  (jue  c'est  ce  qui  arrive,  forcément  et  légalement,  lorsque  la  compensation 
est  déclarée  au  cours  d'un  procès.  Ce  raisonnement  implique,  il  est  vrai,  que 
la  loi  fasse  de  l'existence  de  la  créance  inverse  une  condition  essentielle  de  la 
compensation,  ce  qui,  on  l'a  vu  en  note  sous  l'article  387.  pourrait  être  soumis 
à  controverse.  Cependant,  même  dans  l'opinion  contraire,  il  faudrait  admettre 
la  même  solution  et  ne  pas  déclarer  nulle  la  compensation  qui  serait  expres- 
sément subordonnée  à  la  condition  d'existence  de  la  créance  inverse.  Même 
dans  cette  opinion,  en  effet,  l'existence  de  la  créance  inverse,  bien  qu'elle  ne 
soit  plus  la  condition  objective  de  la  validité  de  la  compensation,  eu  reste 
encore  la  cause  putative  et  juridique  (Kohler,  loc.  cit.,  p.  20).  Aussi,  en  exi- 
geant que  cette  cause  ait  une  réalité  objective,  la  partie  qui  compense  ne  fait 
qu'user  d'un  (boit  que  la  loi  lui  donne,  celui  d'éviter  de  payer  à  tort  et  par 
erreur.  Mais ,  bien  entendu ,  il  ne  faut  pas  confondre .  avec  ces  réserves 
expresses  sur  l'existence  de  la  dette  réciproque,  le  cas  où  l'une  des  deux 
dettes  serait  conditionnelle,  la  déclaration  de  compensation  restant  pure  et 
simple.  Quant  à  la  créance  conditionnelle,  du  moins  s'il  s'agit  de  la  dette 
contre  laquelle  on  compense,  on  pourrait  soulever  la  même  question  que  celle 
indiquée  sous  l'article  38y.  à  propos  dune  dette  qui  n'existerait  pas. 
puisque,  pendente  conditione,  cette  situation  serait  également  celle  d'une  dette 
conditionnelle. 

Art.  389.  S  I.  Cette  rétroactivité  de  la  déclaration  de  compensation,  déjà 
admise  par  le  premier  Projet  (art.  q83.  cf.  M.,  II.  309).  en  dépit  de  la 
contradiction  qu'elle  put  présenter  avec  le  fait  d'une  compensation  résultant. 
non  pas  de  la  loi.  mais  d'un  acte  volontaire  de  l'une  des  parties,  a  donné  lieu 
à  nouveau  devant  la  seconde  Commission  aux  plus  vives  discussions  (ïV., 
p.  366).  Exagérant  et  généralisant  ce  qui  se  passe  en  matière  de  compte- 
courant,  on  demandait  que  la  compensation  aboutit  parement  et  simplement 
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dérées  comme  ayant  été  éteintes  au  moment  où  elles  se  sont 
trouvées  coexister  l'une  vis-à-vis  de  l'autre,  en  tant  que  propres  à 
la  compensation. 

à  un  solde  au  profit  de  l'un  des  deux  créanciers,  sans  rien  changer  aux  effets 
normaux  des  deux  dettes  pour  ce  qui  est  du  passe'.  On  trouvait  injuste,  par 
exemple,  si  l'une  des  cre'ances  était  seule  productive  d'intérêts,  que  ces  derniers 
eussent  cessé  de  courir,  sans  dédommagement  au  profit  du  créancier  à  qui  ils 
étaient  dus.  du  jour  où  il  y  aurait  eu  réciprocité  de  dettes.  La  majorité  s'en  tint 
à  la  combinaison,  déjà  adoptée  par  le  premier  Projet,  de  certains  effets  de  la 
compensation  légale  associée  à  l'idée  d'une  compensation  par  acte  juridique. 
Car.  si,  du  jour  où  il  y  a  réciprocité,  il  est  excessif  que  les  deux  dettes  s'étei- 
gnent contre  le  gré.  ou  même  à  l'insu,  des  parties,  il  n'en  est  pas  moins  vrai 
que  chacune  de  celles-ci  a  de  quoi  se  payer  elle-même,  qu'elle  sait  qu'elle 
peut  le  faire  ou  que  l'autre  peut  l'y  forcer,  de  telle  sorte,  si  ce  résultat  se  pro- 
duit, qu'elle  se  sera  bien  réellement  payée  entre  ses  mains  du  jour  où  elle 
s'est  trouvée  garder  les  deniers  dont  elle  était  débitrice:  c'est  ce  que  Kohler  ap- 
pelle le  -heu  de  dépendance  (VinJcultrung)  produit  entre  les  créances  par  suite 
de  la  réciprocité  (p.  3a  ).  Cela  est  d'autant  plus  vrai  que  chacun ,  au  lieu  d'immo- 
biliser les  sommes  dont  il  est  débiteur,  peut  s'en  servir,  avec  la  certitude,  le 
jour  où  il  serait  poursuivi,  de  pouvoir  payer  en  monnaie  de  compensation. 
Cette  rétroactivité  d'ailleurs  résultait  déjà  implicitement  de  l'ancien  article  46 
de  la  loi  des  faillites  (cf.  Konk.  Ordn. ,  art.  53 )  ;  et  cette  décision ,  par  laquelle  la 
loi.  contrairement  à  la  solution  qui  a  prévalu  chez  nous  en  dépit  de  notre 
compensation  légale,  permettait  d'opposer  ainsi  la  compensation  à  la  masse, 
et  de  soustraire  le  créancier  qui  pût  se  payer  par  voie  de  compensation  à  la 
loi  du  concours ,  a  servi  de  point  de  transition  entre  la  théorie  du  droit  com- 
mun allemand  sur  la  compensation  judiciaire  opérant  par  voie  d'exception  et 
le  système  du  Code  civil  (art.  388).  plus  particulièrement  inspiré  des  idées  de 
Briuz  sur  le  rapprochement  à  établir  ici  avec  le  droit  de  rétention  :  tout  débi- 
teur qui  a  une  créance  contre  son  créancier  peut  retenir  ce  qu'il  doit  pour  se 
payer  par  voie  de  préférence,  même  au  risque  d'imposer  à  l'autre  un  paye- 
ment partiel  i  cf.  sur  tous  ces  points  Sal.,  n05  62  et  63).  Ce  système  de 
rétroactivité  a  continué  d'ailleurs  à  trouver  des  contradicteurs  et  des  adver- 
saires très  convaincus,  même  depuis  le  Code  civil  (cf.  Lippmanx,  Rùckmirkmg 
und  Rechtsgeschâ/t  der  Aufrechnungn-Erklârung ,  dans  lher.  Iakr.,  ann.  1901, 
t.  43.  p.  435  et  suiv..  p.  453  et  suiv.  . 
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Art.  890.   Une  créance  à  l'encontre  de  laquelle  existe  une  ex- 
ception ne  peut  être  compensée.  La  prescription  n'exclut  pas   la 


S  II.  Les  effets  de  cette  rétroactivité  se  produiront  quant  à  la  cessation  du 
cours  des  intérêts,  sauf  la  non-répétition  des  intérêts  cpii  auraient  été  pavés 
même  par  erreur  depuis  qu'il  y  a  réciprocité  (cf.  art.  972),  quant  à  la  mise  à 
néant  de  la  demeure  de  l'un  des  deux  débiteurs,  à  supposer  qu'elle  existât  au 
jour  où  se  réalise  la  réciprocité  des  dettes,  et  de  même  pour  ce  qui  est  d'une 
clause  pénale  qui  se  fût  trouvée  encourue  à  ce  jour  ou  de  tout  autre  effet 
provenant  de  l'inexécution  de  l'une  des  deux  dettes.  Mais  du  moment  qu'il 
s'agit  de  rétroactivité  impliquant  comme  condition  préalable  réalisation  effec- 
tive de  la  compensation  et  possibilité  de  la  réaliser  au  jour  où  déclaration  en 
est  faite,  il  faudra  en  conclure,  alors  même  qu'il  y  aurait  eu  antérieurement 
réciprocité  des  deux  dettes,  si,  avant  que  la  compensation  soit  déclarée,  l'une 
d'elles  a  cessé  d'exister,  que  la  compensation  n'est  plus  possible,  et  que,  par 
suite,  aucune  rétroactivité  ne  saurait  se  produire.  Ce  serait  le  cas  d'une  dette 
payée  dans  l'ignorance  de  l'existence  d'une  créance  réciproque  :  le  payement 
reste  valable,  il  ne  vise  pas  une  dette  déjà  éteinte  par  compensation,  puisqu'il 
n'y  a  pas  compensation  de  plein  droit  et  que  la  déclaration  de  compensation  n'a 
pas  eu  lieu  ;  la  seule  réciprocité  de  fait  ne  suffit  pas  à  modifier  les  conditions 
d'existence  des  deux  dettes.  Celle  qui  est  payée  ainsi,  même  par  erreur  rela- 
tivement à  la  possibilité  de  compensation,  est  régulièrement  payée,  sans  répé- 
tition possible  (cf.  note  sous  l'art.  387,  et  M.,  II,  p.  109).  On  verra  cependant, 
dans  l'article  390,  une  application  de  la  rétroactivité  à  une  hypothèse  et  pour 
une  solution  qui  serait  plus  en  harmonie  avec  le  système  français  delà  compen- 
sation légale  qu'avec  celui  du  nouveau  Code  civil  sur  la  compensation  par 
acte  juridique.  Pour  d'autres  différences  pratiques  entre  le  système  de  la  com- 
pensation légale  et  celui  d'une  compensation  vo'ontaire  avec  effet  rétroactif, 
il  conviendra  de  se  reporter,  en  dehors  de  l'article  390,  à  la  note  sous  l'ar- 
ticle 387  (cf.  également  art.  357  e^a  note). 

Art.  390.  S  I.  Il  semble  bien  acquis,  d'après  la  terminologie  du  Code 
civil,  que  la  créance  que  l'on  compense  est  celle  pour  laquelle  celui 
qui  déclare  la  compensation  joue  le  rôle  de  créancier.  Celle  contre  laquelle 
s'opère  la  compensation  est  celle,  au  contraire,  dans  laquelle  il  a  le  rôle  de 
débiteur.  H  résulte  du  texte  que  celte  dernière  créance  ne  serait  pas  visée  par 
la  disposition  de  l'article  390.  C'est  qu'en  effet,  dit  Planck,  la  créance  contre 
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compensation,  lorsque  la  créance  actuellement  prescrite  ne  l'était 
pas  encore  au  moment  où  elle  aurait  pu  être  compensée  contre 
l'autre  créance. 

laquelle  on  compense,  en  dépit  de  l'exception  qui  peut  lui  être  opposée,  n'en 
existe  pas  moins.  Le  débiteur  de  cette  créance  ne  peut  pas  être  forcé  de  payer, 
mais  il  peut  payer;  et,  vis-à-vis  de  son  créancier,  cela  suffit,  d'après  l'ar- 
ticle 387,  pour  qu'il  paye  en  monnaie  de  compensation.  La  ressource  de 
celui  qui  aurait  ainsi  perdu  sa  propre  créance  contre  une  dette  paralysée 
par  une  exception,  et  qu'il  aurait  pu  se  dispenser  de  payer,  serait  donc, 
au  cas  d'erreur  de  sa  part,  le  droit  d'exiger  du  créancier,  au  moins  s'il  ne 
s'agit  pas  d'exception  dilatoire  (art.  81 3),  la  restitution  de  l'état  de  choses 
antérieur  (art.  81 3  et  81  4).  Mais  les  tiers  tenus  en  raison  de  la  dette  n'en 
seraient  pas  moins  libérés,  et  il  faudrait  obtenir  leur  consentement  poul- 
ies rattacher  à  la  créance  qu'il  s'agit  de  faire  revivre.  Il  y  a  donc  là  une 
différence  importante  avec  la  solution  que  l'on  paraît  vouloir  admettre  pour 
le  cas  où  la  dette  contre  laquelle  on  compense  serait  inexistante  (note  sous 
art.  387).  Aussi  s'est-on  demandé  si  l'on  pourrait,  par  une  clause  expresse, 
subordonner  l'effet  de  la  compensation  à  la  condition  que  la  dette  de  celui 
qui  compense  ne  fut  soumise  à  aucune  exception.  D'après  ce  qui  précède , 
il  ne  s'agirait  plus  cette  fois  d'une  condition  légale  de  la  compensa- 
tion; et  par  suite  cette  modalité  devrait  être  assimilée  à  celles  qui,  d'après 
l'article  388,  annideut  la  compensation.  Si  cependant  la  compensation 
était  déclarée  au  cours  d'un  procès,  on  parait  disposé  à  valider  la  com- 
pensation subordonnée  à  la  condition  que  la  dette,  objet  de  l'instance,  ne 
fût  soumise  à  aucune  exception.  La  pratique  exige  que  l'on  donne  ici  la 
même  solution  que  lorsque  la  condition  porte  sur  l'existence  même  de 
la  dette.  Il  y  aurait  donc  là  un  nouvel  intérêt  à  faire  une  place  distincte  à 
la  compensation  opposée  en  justice,  celle  que  l'on  appelle  encore,  quoique 
improprement,  la  «•  compensation  judiciaire»  (note  sous  les  articles  387 
et  388). 

S II.  Quant  à  la  créance  compensée ,  rien  de  plus  légitime  que  d'exiger  qu'elle 
ne  puisse  être  paralysée  par  aucune  exception,  puisque,  sans  cela,  ce  serait 
enlever  au  débiteur,  que  l'on  a  obligé  à  payer  malgré  lui,  du  moment  qu'il 
se  trouve  avoir  payé  par  l'abandon  de  ce  qui  lui  était  dû,  le  bénéfice  de  l'ex- 
ception à  laquelle  il  a  droit;  et  c'est  pourquoi  l'article  390  s'appliquerait  aussi 
bien  aux  exceptions  dilatoires  qu'aux  exceptions  péremptoires.  Restait  la  grosse 
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question  fie  la  prescription  qui.  dans  le  système  de  l'article  22a,  opère  par 
voie  d'exception  pe'remptoire ( cf.  Regelsberger.  dans  Hier,  lahr.,  1900,  33<>  . 
Si  l'on  eût  applique'  strictement  les  conséquences  logiques  du  système  des 
articles  387  et  390 ,  voici  le  raisonnement  qui  en  fut  résulte'.  D'une  part ,  la  pres- 
cription e'tant  supposée,  par  hypothèse,  n'être  pas  acquise  au  jour  où  s'est  pro- 
duite la  réciprocité  des  deux  dettes,  comme  il  n'y  a  pas  compensation  légale, 
la  prescription  eût  continué  à  courir:  elle  aurait  pu  s'achever  ainsi  avant  que  la 
compensation  fût  déclarée.  Au  jour  de  la  déclaration  de  compensation,  la  dette 
prescrite  se  trouvait  encore  subsister,  puisque  la  prescription  ne  produit  pas 
extinction  de  plein  droit;  et  d'autre  part,  on  a  vu  sur  l'article  387  qu'une 
dette  qui  subsiste  est  une  dette  que  l'on  peut  opposer  en  compensation.  Seu- 
lement ,  cette  dette  étant  soumise  à  une  exception ,  et  s'agisssant  de  la  créauce 
compensée,  l'article  390  aurait  dû  s'appliquer.  Le  créancier  eût  perdu  le  droit 
de  l'invoquer  en  vue  de  la  compensation.  La  compensation  aurait  pu  être 
opérée  du  chef  du  débiteur  de  la  dette  prescrite,  mais  non  du  chef  du  créan- 
cier, s'agissant  d'une  prescription  qui  ne  fût  échue  que  depuis  la  date  de 
réciprocité  des  deux  dettes.  Sans  doute,  on  aurait  pu  objecter  le  principe 
de  rétroactivité  de  l'article  388  ;  mais  avant  de  faire  agir  la  rétroactivité  de  la 
compensation,  il  faut  que  celle-ci  puisse  se  réaliser,  sous  les  conditions  de 
la  loi,  et  la  première  condition  est  qu'elle  opère  sur  une  créance  libre  de  toute 
exception.  Le  premier  Projet  (art.  281  P1,  et  M.,  Il,  106)  s'était  approprié  ce 
raisonnement.  Il  admettait,  sans  aucune  dérogation  ni  réserve,  même  pour 
le  cas  de  prescription ,  le  principe  absolu  de  l'impossibilité  de  compensation 
relativement  à  une  créance  soumise  à  exception. 

S  III.  On  revint  sur  la  question  devant  la  seconde  Commission ,  et  on  la  dis- 
cuta surtout  en  se  plaçant  sur  le  terrain  des  nécessités  pratiques,  sans  tenir 
compte  du  mécanisme  purement  artificiel  des  principes.  On  avait  fait  valoir, 
dans  le  sens  du  premier  Projet  (Pr.,  p.  36a  et  suiv.),  la  présomption  qui 
sert  de  fondement  à  la  prescription  libératoire,  et  en  vertu  de  laquelle  la  dette 
est  censée  éteinte  déjà  antérieurement,  à  une  date  indéterminée,  sans  que  le 
débiteur  puisse  en  faire  la  preuve  exacte.  En  permettant  au  créancier  de  se 
servir  d'une  créance  déjà  prescrite,  disait-on.  on  s'exposerait,  pour  ce  qui  est 
du  débiteur,  à  le  faire  payer  deux  fois,  d'autant  que,  dans  l'usage,  une  fois 
la  prescription  acquise,  on  ne  garde  plus  les  quittances.  Et  d'ailleurs,  pour 
les  courtes  prescriptions,  on  courrait  le  risque  d'en  étendre  la  durée,  d'une 
façon  indéterminée,  puisque  la  créance  continuerait  à  subsister  au  point  de 
vue  de  la  compensation  éventuelle  qui  put  intervenir.  On  fit  remarquer 
cependant  que,  pour  ces  courtes  prescriptions,  il  n'était  pas  d'usage  de 
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poursuivre,  dès  que  le  créancier  avait  en  mains  de  quoi  se  payer  par  voie 
de  compensation.  Il  fallait  donc  si.  malgré  la  renonciation  de  sa  part  à  toute 
poursuite,  il  était  poursuivi  lui-même,  qu'il  ne  lut  pas  victime  de  son  attitude 
à  l'égard  du  débiteur  et  qu'il  put  alors  se  prévaloir  de  la  compensation.  Aussi 
une  opinion  intermédiaire  avait-elle  proposé  d'admettre  une  dérogation  à 
la  rigueur  des  principes  uniquement  pour  ces  prescriptions  spéciales. 

I\ .  La  majorité  fut  d'avis,  au  contraire,  de  généraliser,  d'une  façon 
absolue.  la  dérogation  proposée.  Elle  se  fondait  sur  les  nécessités  pratiques 
qui  constituent  la  seule  part  de  vérité  contenue  dans  le  système  de  la  com- 
pensation légale.  Il  est  d'usage,  en  elfet.  que  le  créancier  qui  se  trouve  de- 
venir débiteur  dn  l'autre  partie  se  considère  comme  pavé,  qu'il  regarde  les 
deux  dettes  comme  éteintes  et  que,  par  suite,  il  ne  poursuive  pas.  Pourquoi 
donc,  si  la  loi  le  menace  de  la  prescription  qui  eût  continué  à  courir  malgré 
cette  réciprocité  des  dettes,  l'obliger  à  poursuivre  et  le  forcer  à  prendre  les 
devants?  Ne  serait-ce  pas  compromettre  tout  l'avantage  à  retirer  du  système 
nouveau,  d'une  compensation  à  la  libre  volonté  de  l'intéressé,  si  on  arrivait 
en  fait  à  l'imposer  presque  forcément  à  l'une  des  parties,  celle  qui  se  trouve 
menacée  de  prescription .  et  obligée  de  prendre  les  devants?  Toutes  deux  seront 
obligées  de  la  subir,  c'eut  été  revenir  en  fait  au  système  de  la  compensation 
légale  et  de  plein  droit.  D'ailleurs  les  idées  mises  en  avant  comme  servant  de 
base  à  la  prescription  pouvaient  être  considérées  comme  subissant  une  res- 
triction au  cas  de  compensation;  puisque,  dès  qu'il  y  a  réciprocité,  aucune 
des  créances  n'étant  encore  prescrite  à  ce  moment ,  il  devient  inadmissible  de 
présumer  un  payement  en  nature  ou  tout  autre  procédé  de  libération.  Si,  par 
exception,  cela  avait  eu  lieu,  le  débiteur  de  la  créance  arrivée  à  échéance  de 
prescription  n'aurait  qu'à  prendre  les  devants,  alors  qu'il  a  encore  sa  quit- 
tance ou  ses  preuves  en  mains.  Il  poursuivrait  ce  qui  lui  est  dû:  et,  si  on  lui 
oppose  la  compensation,  il  prouverait  qu'elle  est  inadmissible,  parce  que  la 
créance  est  non  pas  seulement  prescrite,  mais  éteinte.  Ou  encore,  s'il  ne  veut 
pas  prendre  l'initiative,  il  sait  qu'il  doit  rester  armé,  tant  que  la  compen- 
sation peut  risquer  d'être  invoquée.  Quoi  qu'il  en  soit,  ce  que  l'on  a  voulu 
éviter  d'une  façon  absolue,  c'était  d'imposer  en  quelque  sorte  une  déclc- 
ratiou  de  compensation  précipitée  par  crainte  de  la  prescription  (Pr.,  364, 
et  note  sous  art.  396:  voir  d'ailleurs,  sous  l'article  35y,  une  décision  admise 
pour  des  raisons  pratiques  analogues:  cf.  Crome.  II,  S  192  .  note  35). 

S  V.  Il  va  de  soi  que  le  principe  général  de  l'article  890  devait  rester  en 
vigueur  pour  le  cas  où  il  s'agirait  d'une  prescription  accomplie,  mais  non 
encore  invoquée,  au  moment  où  se  place  la  réciprocité  des  deux  dettes  :  la 
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Art.  391.   La  compensation  n'est  pas  exclue  par  ce  l'ait  que, 
en  ce  nui  concerne  les  créances,  existearient  des  lieux  différents, 


compensation,  pour  cette  hypothèse,  reste  exclue,  an  moins  de  la  part  de 
celui  qui  est  créancier  de  la  dette  prescrite. 

Art.  391.  S  I.  L'article  091  prévient  ici  une  objection  qui  aurait  pu  se 
rattacher  à  la  condition  d'identité  de  dettes  1  art.  38y),  et  non.  comme  on  l'a 
dit  quelquefois  pour  le  droit  français  sur  l'article  1296  du  Code  civil  français 
(cf.  Demolombe,  XXMII.  n°  53o),  à  celle  de  la  liquidité,  puisqu'elle  n'existe 
pas  dans  le  Code  civil  allemand.  Des  dettes  qui  doivent  s'exécuter  en  des  lieux 
différents  auraient  pu  sembler  n'être  plus  de  même  espèce,  ou  n'être  pas  iden- 
tiques au  sens  de  l'article  38y.  Cette  objection  eût  été  encore  moins  admissible 
dans  un  système  de  compensation  par  acte  juridique  que  dans  celui  d'une 
compensation  légale  (art.  1296  G.  civ.  fr.).  Toutefois  on  a  voulu  que  la  partie 
qui  prend  l'initiative  de  la  déclaration  indemnisât  l'autre  du  dommage  résul- 
tant pour  elle  des  modifications  apportées  à  l'exécution. 

•  II.  Sous  ce  rapport,  l'article  391  prévoit  deux  séries  distinctes  u'hvpo- 
thèses  :  celle  où  l'exécution  des  deux  dettes  devrait  se  faire  en  des  lieux  diffé- 
rents, et  celle  où  la  diversité  doit  porter  non  plus  sur  l'exécution,  mais  sur 
la  livraison,  ce  qui  implique  que.  devant  s'exécuter  au  même  lieu,  l'une  devrait 
impliquer  un  transport  à  effectuer  pour  la  livraison  de  la  chose  due.  pour 
l'autre  la  livraison  se  faisant  sur  place.  Lorsqu'd  y  a  diversité  de  lieux 
d'exécution,  il  n'est  pas  sans  intérêt  d'indiquer  quelques-unes  des  hypo- 
thèses dans  lesquelles  il  put  y  avoir  une  cause  de  dommage  pour  la 
partie  à  qui  on  impose  la  compensation,  la  partie  adverse  à  la  compen- 
sation. Les  deux  dettes  peuvent  être  payables,  chacune  au  domicile  de 
celui  qui  en  est  le  débiteur,  à  supposer  que  les  deux  débiteurs  aient  un 
domicde  différent .  ou  payables  toutes  deux  chacune  au  domicile  du  créan- 
cier. Dans  le  premier  cas,  la  partie  adverse  devait  recevoir  son  pavement 
au  domicile  de  celui  qui  opère  la  compensation,  puisque  ce  dernier  est  son 
débiteur,  et  elle  devait  payer  à  son  propre  domicde.  Le  dommage  pourra  con- 
sister pour  elle  en  ce  qu'elle  aurait  eu  besoin  de  fonds  au  domicile  de  son 
débiteur  et  qu'elle  comptait  en  toucher  lors  du  payement  de  ce  que  celui-ci 
lui  devait.  Mais  on  peut  supposer  la  seconde  hypothèse,  les  deux  dettes  livrables 
chacune  au  domicile  de  leurs  créanciers.  La  partie  adverse  à  la  compensation 
devait  recevoir  son  payement  chez  elle  et  livrer  le  sien  chez  celui  qui  coin- 
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soit  de  prestation,  soit  de  livraison.  Toutefois  la  partie  qui  opère  la 
compensation  doit  réparer  le   dommage  que  subit   l'autre   partie 

pense.  Or  c'est  ce  qui  va  se  réaliser  par  la  compensation;  les  deux  parties 
seront  censées  avoir  gardé  en  mains,  donc  avoir  reçu  chacune  à  son  domicile, 
les  fonds  cpii  devaient  lui  être  livrés.  Mais  on  peut  supposer  que  la  partie  ad- 
verse comptât,  pour  livrer  chez  son  créancier,  sur  des  fonds  qu'elle  avait  au 
domicile  de  ce  dernier,  sans  qu'elle  eût  à  lui  expédier  la  somme  due,  et  sans 
avoir  eu  besoin ,  par  conséquent ,  de  l'avoir  disponible  chez  elle.  La  pré- 
somption ,  d'après  laquelle  au  moment  de  la  compensation  elle  serait  censée 
avoir  chez  elle  les  fonds  destinés  au  créancier,  pourra  donc  se  trouver  inexacte; 
car  on  ne  peut  plus  dire  qu'elle  ait  en  mains  la  somme  qui  aurait  dû  lui  être 
livrée  à  son  domicile,  alors  que,  les  fonds  disponibles  qu'elle  avait  au  domi- 
cile de  l'autre  partie  restant  libres,  elle  peut  être  obligée  de  les  faire  réexpé- 
dier à  son  propre  domicile  pour  en  avoir  la  disposition.  Lorsque,  an  con- 
traire, il  y  a  unité  de  lieu  d'exécution ,  on  peut  imaginer  certaines  hypothèses 
à  peu  près  analogues  à  celles  qui  viennent  d'être  décrites.  Ce  lieu  unique 
peut  être  le  domicile  de  celui  qui  compense  ou  celui  de  l'autre  partie.  Dans 
le  premier  cas,  cela  implique  que  celui  qui  compense  devait  payer  chez 
lui,  tandis  que  l'autre  devait  lui  porter  ce  qu'il  lui  devait,  l'une  des  dettes 
était  quérable  et  l'autre  portable.  La  partie  adverse  pourra  subir  un  préju- 
dice si  elle  comptait  employer  au  payement  des  fonds  qui  lui  revenaient  au 
domicile  de  son  créancier,  et  qu'elle  devra  faire  transporter  au  sien.  Dans 
le  second  cas,  c'est  la  partie  adverse  qui  devait  recevoir  chez  elle  ce  qui  lui 
était  dû ,  alors  qu'elle  devait  attendre  qu'on  vînt  à  son  domicile  prendre  livraison 
de  ce  qu'elle  doit.  Peut-être  dira-t-on  qu'elle  devait  avoir  chez  elle  les  fonds 
que  l'autre  partie  aurait  eu  à  venir  chercher,  et  qu'étant  dispensée  de  les  livrer 
elle  sera  dans  la  même  situation  que  si  elle  avait  reçu  à  son  propre  domicile 
le  payement  qui  devait  lui  être  fait  chez  elle.  Mais  ce  raisonnement  ne  tien- 
drait pas  compte  des  lenteurs  d'exécution  qui,  dans  la  pratique,  suivent  tou- 
jours l'échéance.  La  partie  qui  se  trouve  surprise  par  la  compensation  avait  pu 
compter,  pour  payer  le  créancier,  sur  des  fonds  dont  la  rentrée  était  échue  et 
qui  lui  font  défaut;  si,  d'autre  part ,  elle  ne  reçoit  pas  ceux  que  le  créancier  lui 
devait,  elle  peut  en  subir  un  préjudice.  Et  ce  préjudice  provient  uniquement 
de  la  compensation;  car,  avec  la  lenteur  d'une  poursuite,  il  eût  été  possible 
qu'elle  rentrât  dans  les  fonds  qu'elle  attend  et  qu'elle  pût  faire  face  à  toutes 
ses  obligations. 
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du  fait  <[ue,  par  suite  de  la  compensation,  elle  ne  peut  obtenir  ou 
effectuer  la  prestation  au  lieu  fixé. 

•S  III.  Reste  à  indiquer  quel  serait  le  montant  de  l'indemnité.  On  >aildéjà  que 
le  dommage  pourra  provenir,  soit  de  ce  que  la  partie  qui  le  subit  ne  touche 
pas  ce  qui  lui  était  dû  là  où  elle  aurait  du  le  recevoir,  soit  aussi  de  ce  qu'elle 
peut  se  trouver  exécuter  sa  dette  ailleurs  qu'elle  n'aurait  du  le  faire,  si.  par 
exemple,  elle  a  des  fonds  à  toucher  au  domicile  de  l'autre  partie  qu'elle 
comptait  employer  à  se  libérer  et  qu'elle  doive,  la  compensation  étant  invo- 
quée, se  les  faire  envoyer  à  son  propre  domicile.  Dans  tous  ces  cas,  on  a  pu  se 
demander  si  l'indemnité  se  limiterait  aux  frais  de  transport  (cf.  art.  1296  G. 
civ.  Er.), ou  si  elle  s'étendrait  à  tout  le  dommage  possible,  comme  si,  par 
exemple,  la  partie  adverse  à  la  compensation  avait  dû  toucher  sa  créance  au 
domicile  de  celle  de  qui  émane  la  compensation,  en  vue  d'une  dette  payable 
à  ce  même  domicile,  et  pour  laquelle,  faute  de  payement  à  temps,  elle  pour- 
rail  se  trouver  encourir  une-  clause  pénale  :  question,  du  reste ,  que  l'on  n'a 
pas  entendu  trancher  légalement  (  Pr. ,  372). 

S  IV.  Quant  à  la  disposition  du  second  alinéa  de  l'article  391,  il  s'agit  là 
d'une  présomption,  susceptible  d'adleurs  de  preuve  contraire,  admise  par 
la  seconde  Commission,  pour  le  cas  où,  en  même  temps  qu'un  lieu  déterminé, 
on  eut  stipulé  un  payement  à  jour  fixe  au  heu  dit.  Une  clause  de  cette 
nature  laisse  supposer  que  le  créancier  prévoyait  un  besoin  d'argent  tout 
à  fait  urgent,  au  moment  précis  qu'il  avait  en  vue  et  au  heu  fixé.  Ces  con- 
ditions d'engagement  devenant  prépondérantes,  elles  individualisent  la  dette 
de  telle  sorte  qu'elles  s'opposent  à  toute  assimilation  avec  une  autre  dette,  eût- 
elle  le  même  objet,  mais  payable  à  un  autre  lieu.  Dans  ce  cas,  il  est  fait 
échec  à  la  règle  principale  de  l'article  391,  en  ce  sens  que  l'identité  de  dette 
sera  censée  se  référer  non  seulement  à  l'objet  mais  aux  conditions  d'exécution. 
Celui  qui  voudrait  opposer  la  compensation  ne  serait  pas  admis  à  prouver  que 
son  créancier,  si  par  exemple  la  dette  était  payable  au  domicde  de  celui-ci .  se 
trouverait  avoir  chez  lui  et  en  mains  les  fonds  disponibles  pour  faire  face  à  ses 
obligations  au  jour  dit.  Car  il  ne  s'agit  pas  d'une  question  de  dommage  à 
établir,  mais  d'une  condition  préalable  de  la  compensation,  laquelle  se  trouve 
exclue.  Il  n'y  a  là.  toutefois,  qu'une  intention  présumée:  et  l'on  peut  toujours 
faire  la  preuve  d'une  portée  différente  attachée  aux  stipulations  initiales,  les 
conditions  d'exécution  n'ayant  pas  eu,  dans  la  pensée  des  contractants,  l'im- 
portance qu'à  l'apparence  on  serait  tenté  de  leur  donner. 
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S'il  a  été  convenu  que  la  prestation  devrait  avoir  lieu  à  une  date 
fixe  en  un  lieu  fixé,  il  \  a  lieu  d'admettre,  dans  le  doute,  que  l'on 
a  entendu  exclure  la  compensation  d'une  créance  pour  laquelle 
existerait  un  lieu  différent  de  prestation. 

\rt.  39*2.  Par  la  saisie-arrêt  d'une  créance  n'est  exclue  la  com- 
pensation d'une  créance  appartenant  au  débiteur  contre  le  créan- 


Art.  392.  S  I.  La  saisie-arrêt ,  comme  on  l'a  dit  (M.,  II ,  1 1 1) ,  produit  ses 
effets  non  seulement  à  l'encontre  du  titulaire  de  la  créance,  en  ce  sens  qu'elle 
lui  enlève  le  droit  de  disposer  de  la  créance,  même  en  recevant  son  pave- 
ment, mais  aussi  à  l'encontre  de  celui  qui  en  est  le  débiteur  en  ce  qu'elle 
constitue  à  son  égard  une  défense  de  payer  au  mépris  des  droits  du  saisissant. 
11  en  résulte,  en  matière  de  compensation,  que  celui  qui  est  le  créancier  de  la 
créance  saisie  ne  pourra  jamais  opposer  la  compensation  au  saisissant,  même 
si  la  créance  contre  laquelle  il  voulût  compenser  la  sienne  eût  existé  antérieu- 
rement à  la  saisie  :  il  ne  pourrait  pas  recevoir  son  payement  du  débiteur,  à 
plus  forte  raison  ne  peut-il  pas  se  payer  lui-même  avec  ce  qu'il  doit.  Il  y  a  là 
une  différence  importante  avec  la  solution  admise  dans  le  système  de  la  com- 
pensation légale.  Logiquement,  on  aurait  dû  en  conclure  aussi  que  celui  qui 
est  débiteur  de  la  créance  saisie,  même  s'il  eût  acquis  antérieurement  à  la 
saisie  une  créance  contre  son  créancier,  n'aurait  pas  pu  opposer  la  compen- 
sation à  ce  dernier,  puisque  c'eut  été  payer  au  mépris  de  la  saisie.  Mais  cette 
conséquence  rigoureuse  a  été  abandonnée,  au  moins  pour  un  cas,  pour  le  cas 
où  la  compensation  eut  été  opposable  dès  avant  la  saisie.  C'est  cette  faculté, 
on  plutôt  celte  garantie,  qui  a  empêcbé  le  débiteur  de  la  créance  saisie  de 
poursuivre  le  payement  de  sa  propre  créance.  Il  ne  faut  pas,  quand  on  \ient 
saisir  sur  lui  ce  qu'il  devait  à  l'autre  partie,  qu'il  soit  exposé  à  perdre,  par 
le  fait  même,  ce  que  cette  dernière  lui  doit.  On  l'exposerait  à  une  perte  qu'il 
ne  subirait  que  pour  avoir  compté  sur  une  garantie  qu'il  avait  en  mains.  Il 
faut  qu'd  puisse  encore  se  payer  avec  ce  qu'il  devait  au  saisi  :  on  lui  per- 
mettra donc  d'éteindre  ainsi  la  créance  frappée  de  saisie.  On  le  traite,  sous 
ce  rapport,  comme  s'il  y  avait  eu  compensation  légale  du  jour  de  la  récipro- 
cité de  dettes.  Mais,  si  sa  créance  à  lui  ne  nait  que  postérieurement  à  la  saisie 
de  la  créance  dont  il  est  débiteur.  les  mêmes  raisons  n'existent  plus;  on  revient 
à  l'application  de  la  règle  générale  d'après  laquelle  il  ne  pourrait  payer  au 
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cier  que  si  le  débiteur  a  acquis  sa  créance  après  la  saisie-arrêt  ou 
que   sa  créance  ne  soit  devenue  exigible  qu'après  la  saisie-arrêt  et 

mépris  de  la  saisie.  Le  moment  décisif,  auquel  il  faudra  se  reporter  pour  sa- 
voir si  sa  créance  à  lui  a  été  acquise  à  temps  ou  trop  tard  pour  pouvoir  être 
compensée,  sera  celui  où  la  saisie  se  manifeste  par  voie  d'interdiction  de 
payement  faite  au  débiteur.  On  avait  proposé  de  le  reculer  jusqu'au  moment 
précis  où  celui-ci  aurait  eu  connaissance  de  cette  défense  qui  lui  est  faite.  On 
invoquait  l'analogie  avec  ce  qui  se  passe  en  matière  de  cession  de  créances  : 
c'est  pour  les  créances  acquises  seulement  après  connaissance  de  la  cession 
que  la  compensation,  en  principe,  est  interdite  au  débiteur  cédé  (art.  ho&). 
Pourquoi  ne  pas  en  décider  de  même  pour  le  débiteur  auquel,  par  suite  de 
saisie,  opposition  est  faite?  On  a  rejeté  l'analogie,  parce  qu'en  matière  de 
saisie  il  est  indispensable  que  l'interdiction  de  payer  entraine  déjà  par  elle- 
même  présomption  légale  de  la  connaissance  de  la  saisie  (M.,  lia ).  De  même, 
a-t-on  modifié  dans  ce  sens  les  effets  de  la  cession ,  en  tant  qu'elle  opérerait 
par  voie  de  délégation  judiciaire  (notes  sur  art.  4o5  et  ^07). 

S  II.  Toutefois,  il  avait  paru  (art.  286  P1  )  que  ce  rejet  de  la  compensation 
ne  devait  plus  s'appliquer  à  une  créance  dont  l'exigibilité  se  serait  placée  posté- 
rieurement à  la  saisie,  pourvu  qu'elle  existât  antérieurement.  Mais  on  a  fini 
par  écarter  cette  solution,  au  moins  sous  réserve  d'une  distinction.  La  com- 
pensation reste  interdite  pour  une  créance  ayant  date  antérieure  à  la  saisie, 
lorsqu'elle  ne  devient  exigible  qu'après,  mais  à  une  condition  qui  est  que  celle 
exigibilité  doive  se  placer  postérieurement  à  ceile  de  la  créance  saisie.  C'est 
que,  dans  ce  cas,  le  débiteur  de  la  créance  frappée  d'opposition  aurait  dû 
payer  sa  dette  avant  de  pouvoir  poursuivre  ce  qui  lui  est  du  ;  il  sait  que 
sa  propre  créance,  bien  qu'existant  déjà,  n'arrivera  à  terme  qu'après 
échéance  de  ce  qu'il  doit.  Si  donc  il  retarde  le  payement  de  sa  dette,  en  vue 
de  se  payer  plus  tard  par  voie  de  compensation,  le  procédé  dont  il  se  sert 
pour  se  ménager  une  garantie  éventuelle  n'est  pas  un  procédé  régulier  et 
normal,  et  ce  calcul  ne  doit  pas  pouvoir  nuire  au  saisissant.  Au  contraire, 
lorsque  la  créance  doit  arriver  à  échéance  avant  la  dette  saisie,  on  peut  croire 
que  le  débiteur  n'a  accepté  de  devenir  créancier  de  son  créancier  qu'en  vue  de 
la  sécurité  que  lui  offrait  sa  propre  dette,  puisqu'il  était  assuré,  à  l'échéance 
de  ce  qui  lui  serait  dû ,  de  n'avoir  pas  encore  payé  sa  dette  et  de  pouvoir,  par 
suite,  se  payer  en  monnaie  de  compensation  de  ce  que  lui  devrait  sou  créan- 
cier. Il  ne  faut  pas  que  cet  espoir  soit  déçu  uniquement  par  ce  fait  que,  entre 
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à  condition ,  dans  ce  dernier  cas,  qu'elle  ne  le  soit  devenue  que 
postérieurement  à  l'exigibilité  de  la  créance  frappée  de  saisie. 

Art.  393.   Contre  une  créance  née  d'un  fait  illicite  commis  in 
tentionnellement  la  compensation  n'est  pas  admise. 

Art.  39/(.  Dans  la  mesure  où  une  créance  n'est  pas  susceptible 
de  saisie,  la  compensation  ne  peut  avoir  lieu  contre  cette  créance. 


la  dale  d'origine  de  sa  créance  et  son  exigibilité,  une  saisie-arrêt  aurait  été 
pratiquée  relativement  à  la  dette  qui  devait  lui  servir  de  garantie  (Pr.,  076  ; 
cf.  art.  A06  en  note). 

Art.  393.  D'après  la  terminologie  adoptée  (note  sur  art.  390),  la  créance 
contre  laquelle  se  fait  la  compensation  étant  celle  qui  existe  à  rencontre  de 
celui  qui  compense ,  la  compensation  se  trouve  interdite ,  d'après  l'article  3o,3 , 
à  l'égard  d'un  créancier  qui  voudrait  compenser  sa  créance  contre  une  dette 
à  laquelle  aurait  donné  naissance  son  propre  délit.  Il  va  de  soi,  à  l'inverse, 
que  le  créancier  de  cette  dernière  dette  pourrait  compenser.  Il  ne  faut  pas  que 
celui  qui  a  une  créance  se  trouve  encouragé  à  commettre  un  délit  civil  à  ren- 
contre de  son  débiteur  par  la  pensée  qu'il  le  payerait  par  l'abandon  de  sa 
créance  ou,  si  son  délit  est  antérieur,  qu'il  puisse  s'en  servir  comme  d'une 
garantie  de  paye?nent  pour  les  créances  qu'il  acquerrait  contre  celui  à  qui 
il  doit  réparation.  Mais  l'article  3o,3  ne  prononce  cette  interdiction  que  rela- 
tivement aux  délits  intentionnels;  car  ce  qui  est  illicite  c'est  de  se  procurer 
volontairement  par  ses  délits  une  garantie  de  payement.  Il  n'y  a  plus  rien 
d'illicite  à  se  prévaloir  d'une  garantie  de  ce  genre  lorsqu'elle  vient  d'un  simple 
fait  de  négligence. 

Art.  394.  La  compensation  qui  est  nue  saisie  sur  soi-même  ne  peut  avoir 
lieu  là  où  la  créance  contre  laquelle  on  l'opère  n'est  pas  saisissable.  Et  il  n'y 
a  pas  seulement  de  créances  insaisissables,  au  point  de  vue  de  l'article  39/4, 
que  celles  déclarées  telles  par  le  Code  de  procédure  (art.  85o),  mais  bien 
toutes  celles  qui  seraient  frappées  d'insaisissabilité  par  une  loi  quelconque. 
L'interdiction  de  l'article  3g4  s'applique  donc  aux  différentes  créances  en  in- 
demnité établies  par  les  lois  d'assurances  contre  les  accidents,  maladies  et 
autres  incapacités  de  travail.  (Voir  l'énumération  dans  Planck,  p.  177.  Et,  en 
ce  qui  concerne  les  créances  de  salaires  résultant  d'un  contrat  de  travail,  voir 
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Toutefois,  contre  les  sommes  à  percevoir  de  la  part  des  caisses  en 
vue  de  la  maladie,  des  caisses  de  secours  ou  des  caisses  mortuaires, 
et  en  particulier  des  caisses  d'ouvriers  et  de  celles  des  associations 
ouvrières,  peuvent  être  compensées  les  cotisations  actuellement 
dues. 

Art.  395.  Contre  une  créance  de  l'Empire  ou  de  l'un  des  Etats 
confédérés,  et  de  même  contre  une  créance  d'une  commune  ou 
de  toute  autre  association  communale,  la  compensation  n'est 
admissible  que  si  la  prestation  devait  se  faire  à  la  même  caisse  cpie 
celle  qui  aurait  eu  à  pa^er  la  créance  de  celui  qui  compense. 

Art.  396.   Si  l'une  ou  l'autre  des  deux  parties  a  plusieurs  créances 


art.85o-  i°C.  Pi-,  ail.,  cf. art.  î  ih  Gew.  Ordii.,  et  Lotmar.  Der  Arbeitsvertrag , 
I,  p.  Û91  etsuiv.;  p.  4n  et  suiv.)  La  seconde  disposition  de  l'article  3q4, 
laquelle  apporte  à  ce  principe  d'interdiction,  une  atténuation  importante, 
a  été  admise  pour  faciliter  les  opérations  des  différentes  institutions  visées 
par  le  texte. 

Art.  395.  En  principe,  la  diversité  des  caisses  de  versement  n'aurait  pas 
du  faire  obstacle  à  la  compensation  lorsque  les  créances  réciproques  se  rap- 
portent à  une  même  personne  juridique  du  droit  public  :  il  aurait  pu  y  avoir 
diversité  de  lieux  au  sens  de  l'article  391,  mais  non  diversité  de  personnes.  Il 
était  de  règle  cependant,  au  point  de  vue  de  la  comptabilité  publique,  que 
chaque  caisse  d'une  même  personne  morale  du  droit  public  fût  considérée 
elle-même,  au  point  de  vue  de  la  compensation,  comme  formant  une  per- 
sonne distincte,  de  telle  sorte  que  si  l'une  des  créances  dût  être  payée  à  une 
caisse  et  que  l'autre  fût  payable  par  une  caisse  différente,  les  deux  dettes 
réciproques  ne  fussent  plus  censées  exister  entre  les  deux  mêmes  personnes, 
créancières  et  débitrices.  C'était  déjà  la  règle  admise  par  le  premier  Projet 
(art.  289),  et  le  second  n'a  ajouté  au  texte  que  l'assimilation,  déjà  faite  d'ail- 
leurs par  les  Motifs  (II,  p.  11 4),  entre  les  communes  et  les  autres  associa- 
tions communales  (Pr.,  p.  3y5 ). 

Art.  396.  S  I.  Le  système  d'une  compensation  par  acte  juridique  devait 
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toutes  également  propres  à  la  compensation,  la  partie  qui  compense 
peut  désigner  les  créances  entre  lesquelles  devra  s'opérer  récipro- 


conduire ,  au  cas  de  pluralité  de  dettes  et  créances  réciproques ,  à  laisser  à  celui 
qui  compense  le  droit  dechoisir  entre  les  dettes  et  créances  devant  faire  l'ob- 
jet de  la  compensation.  L'état  de  réciprocité  fait  sans  doute  que  les  créances  se 
tiennent  en  échec,  comme  devant  se  servir  mutuellement  de  garantie;  il  ne 
modifie  en  rien  leur  situation  respective.  Elles  continuent  à  exister,  chacune 
prise  isolément ,  comme  si  l'autre  n'existait  pas.  Le  fait  qu'un  créancier,  qui 
est  lui-même  débiteur  de  son  débiteur,  se  trouve  contracter  une  nouvelle  dette 
envers  ce  dernier,  ne  donne  aucun  droit  au  débiteur  de  considérer  la  compen- 
sation comme  devant  s'opérer  en  échange  de  la  première  des  deux  créances 
qui  lui  appartiennent,  plutôt  qu'à  l'encontre  de  la  seconde.  A  n'en  serait 
autrement  que  dans  un  système  de  compensation  légale.  Le  créancier  qui 
compense  devrait  donc  toujours,  dans  le  système  allemand,  pouvoir  désigner 
librement  la  dette  qu'il  entend  payer  de  cette  façon. 

811.  Toutefois  ce  choix  du  créancier  a  subi ,  au  cours  des  variantes  des  dif- 
férents Projets,  une  restriction  importante.  Celui  à  qui  la  compensation  est 
déclarée  peut  faire  opposition  à  l'imputation  faite  par  le  créancier  qui  com- 
pense; et  dans  ce  cas,  si  l'opposition  est  faite  sans  relard  (art.  121), 
on  revient  aux  règles  d'imputation  de  l'article  366  al.  2.  Cette  atténua- 
tion a  été  le  résultat  de  l'innovation  admise  par  l'article  390  en  matière 
de  prescription.  D'après  le  premier  Projet,  il  était  interdit  de  se  servir 
d'une  créance  prescrite  pour  l'opposer  en  compensation,  même  si  la  pres- 
cription ne  se  fût  accomplie  que  depuis  la  réciprocité  des  dettes.  A  plus 
forte  raison,  le  débiteur  de  celte  créance  prescrite  ne  pouvait-il  être  obligé 
de  faire  porter  sur  elle  la  compensation  dont  il  aurait  pris  l'initiative.  Il 
fallait,  pour  cela,  lui  laisser  le  libre  choix  de  l'imputation.  Que  l'on 
suppose  un  créancier,  débiteur  de  son  débiteur,  mais  dont  la  dette  s'est 
trouvée  prescrite  depuis  cette  réciprocité  des-  créances  respectives,  et  qui, 
envers  ce  même  débiteur,  a  contracté  une  nouvelle  dette  bien  postérieure- 
ment à  l'autre,  nouvelle  dette  qui,  elle,  n'est  pas  prescrite.  Ce  créancier 
prend  I  initiative  de  la  compensation  par  rapport  à  la  créance  qui  lui  appar- 
tient; il  va  donc  se  servir  de  sa  créance  pour  payer  l'une  des  deux  délie*  qu'il 
a  vis-à-vis  de  son  propre  débiteur.  Or  il  pourra  désigne]-,  comme  éteinte  par 
la  compensation,  la  dette  la  plus  récente,  au  lieu  de  celle  à  l'exécution  de 
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quemcnt  la  compensation.  Si  la  compensation  est  déclarée  sans  que 
cette  désignation  ait  été  faite,  ou  que  l'autre  partie  v  fasse  opposition 

laquelle  la  prescription  lui  fournit  une  exception  péremptoire.  Il  en  résultera 
que,  en  fait,  il  se  trouvera  n'avoir  plus  rien  à  payer.  Celui  à  qui  la  compen- 
sation est  déclarée  n'a  pas  à  se  plaindre:  la  créance  qu'il  a  laissé  prescrire 
ne  comptait  plus  pour  la  compensation.  Elle  ne  pouvait  compter  que  si  celui 
qui  en  était  le  débiteur  renonçait  volontairement  à  l'exception  née  de  la  pres- 
cription. L'imputation  faite  par  lui  montre  qu'il  n'a  pas  entendu  y  re- 
noncer :  c'était  son  droit.  Cette  liberté  d'imputation  concordait  donc  fort 
bien  avec  le  système  du  premier  Projet  en  matière  de  prescription  et  de  com- 
pensation. Mais  le  point  de  départ  du  premier  Projet,  en  ce  qui  touche  la 
prescription,  n'a  plus  été  admis  par  l'article  390.  Le  créancier  d'une  créance 
prescrite,  pourvu  que  la  prescription  ne  se  soit  accomplie  que  depuis  la 
réciprocité  des  dettes,  peut  encore  l'opposer  en  compensation.  A  l'inverse, 
si  c'est  le  débiteur  de  cette  dette  qui  compense,  et  qu'il  ait  envers  son 
propre  débiteur  une  autre  dette  plus  récente  et  non  prescrite,  sera-t-il  donc 
encore  admis  à  faire  porter  la  compensation  sur  la  dette  non  prescrite,  de 
façon  à  pouvoir  se  prévaloir  plus  lard  de  son  exception  vis-à-vis  de  la  dette 
la  plus  ancienne?  Le  créancier  de  la  dette  ainsi  prescrite  aurait  pu  cependant, 
s'il  avait  pris  les  devants,  se  faire  paver  en  monnaie  de  compensation  la  dette 
qu'il  a  laissé  prescrire;  pourquoi  permettre  à  l'autre  partie,  si  elle  se  trouve 
débitrice  d'une  seconde  dette  plus  récente,  de  profiter  des  atermoiements  du 
créancier,  qui  a  accepté  de  ne  pas  la  poursuivre  avant  échéance  de  la  prescrip- 
tion, pour  imposer  à  celui-ci  la  déchéance  de  ses  droits?  N'est-ce  pas  en  con- 
tradiction avec  l'idée  même  qui  a  inspiré  la  réforme  de  l'article  890?  Celle-ci 
consiste  en  ce  qu'on  a  voulu  engager  le  créancier  qui  a  la  garantie  dune  dette 
réciproque  à  s'en  contenter  et,  par  suite,  à  ne  pas  poursuivre  ce  qui  lui  est 
dû ,  même  si  la  créance  est  à  la  veille  de  se  prescrire  ;  il  faut .  pour  cela .  qu'il 
puisse  toujours  l'opposer  en  compensation ,  comme  il  le  pourrait  s'il  y  avait  eu 
compensation  légale.  Or.  s'il  y  avait  eu  compensation  légale,  la  créance  que 
son  débiteur  a  contre  lui  se  serait  forcément  compensée  avec  la  dette  à  l'égard 
de  laquelle  la  prescription  s'est  accomplie  postérieurement;  il  faut  donc  que. 
si  ce  débiteur  prend  lui-même  l'initiative  de  la  compensation,  l'imputation 
se  fasse  par  rapport  à  la  dette  actuellement  prescrite,  donc  à  la  dette  la  plus 
ancienne. 

S  111.  Pour  donner  satisfaction  à  ces  idées ,  on  avait  proposé,  non  pas  préci- 

1.  30  . 
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sans  retard,  la.  disposition  de  l'article  366  al.  a  reçoit  application 
correspondante. 

Si  la  partie  qui  compense  doit  à  l'autre  partie,  en  dehors  de  la 
prestation  principale,  des  frais  et  intérêts,  il  y  a  lieu  de  faire 
application  correspondante  des  dispositions  de  l'article  3 6 y. 


sèment  de  permettre  à  la  partie  adverse  à  la  compensation,  lorsqu'elle  est 
tenue  de  deux  dettes  dont  l'une  soit  prescrite,  d'obliger  l'autre  partie,  en  tant 
qu'elle  prend  l'initiative  de  la  compensation,  à  faire  son  imputation  conformé- 
ment au  droit  commun  de  l'article  366,  mais  de  mettre  à  sa  disposition  un 
système  d'imputation  un  peu  différent.  On  avait  fait  remarquer,  en  effet,  que 
l'imputation  légale  est  loin  de  donner  la  priorité  à  la  dette  la  plus  ancienne , 
de  telle  sorte  qu'elle  risquait  fort  d'aboutir  aux  mêmes  résultats  que  ceux  de 
l'imputation  volontaire  faite  par  le  débiteur  qui  compense.  Aussi  proposait-on 
un  svstème  d'imputation  d'après  lequel  celui  qui  compense  eût  été  obligé  de 
commencer  toujours  par  la  dette  la  plus  ancienne  :  système  fondé  sur  l'ancien- 
neté des  dettes  (Pr. ,  368).  Mais  on  s'aperçût  ensuite  que  ce  système  lui-même 
pouvait  n'être  pas  toujours  le  plus  favorable  à  celui  qui  était  créancier  des 
dettes  soumises  à  imputation.  Il  pouvait  arriver  que  la  moins  ancienne,  si  elle 
était  soumise  à  l'une  des  courtes  prescriptions,  fût  déjà  prescrite,  alors  que 
l'autre  ne  le  serait  pas.  En  pareil  cas,  l'imputation  que  l'on  proposait  eut  con- 
duit à  l'extinction  par  compensation  de  la  dette  non  prescrite;  et,  pour  ce  qui 
est  de  l'autre,  elle  serait  restée  sans  effet,  au  moins  au  profit  du  créancier, 
grâce  à  la  prescription.  Aussi,  après  des  tâtonnements  divers  (Pr. ,  3yo),  on 
finit,  lors  de  la  seconde  lecture  du  second  Projet  (art.  390  P3,  cf.  Pr.,  VI, 
166-167),  par  s'en  remettre  purement  et  simplement  à  l'imputation  légale 
de  l'article  366.  Cette  disposition  fut  acceptée  par  le  Buudesratb,  avec  cette 
différence  que  le  droit  d'opposition  accordé  à  la  partie  adverse  à  la  compen- 
sation lui  est  donné  d'une  façon  générale,  quel  crue  soit  le  mode  d'imputation 
propose  par  celui  qui  opère  la  compensation,  et  non  plus  dans  le  cas  seu- 
lement où  ce  dernier  aurait  donné  la  préférence  à  une  dette  plus  récente  par 
rapport  à  une  plus  ancienne.  C'est  donc  à  la  partie  à  qui  l'on  déclare  la 
compensation  à  apprécier,  dans  tous  les  cas,  le  mode  d'imputation  qui  lui 
sera  le  plus  avantageux,  celui  qu'on  lui  impose  ou  celui  établi  par  la  loi. 
Mais  il  va  de  soi  que  l'hypothèse  pratique  pour  laquelle  ce  droit  d'opposition 
a    surtout  été  admis  reste  le  cas  où  l'imputation  proposée,  et  faite  par  le 
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TITRE   QUATRIEME. 

DE   LA   REMISE   DE   DETTE. 


Art.  397.    Le  rapport  d'obligation  s'éteint  lorsque  le  créancier, 
par  contrat,  remet  la  dette  au  débiteur  (  1). 


débiteur  des  deux  dettes,  donnerait  la  préférence  à  la  dette  la  plus  récenle 
par  rapport  à  une  plus  ancienne  déjà  prescrite  (art.  390  P1). 

•  I\  .  Seulement,  rien  ne  prouve  que  le  système  d'imputation  légale  abou- 
tisse toujours  à  donner  satisfaction  à  celui  qui  usera  du  droit  d'opposition , 
c'est-à-dire  à  faire  porter  l'imputation  sur  la  dette  déjà  prescrite.  Car  l'ar- 
ticle 306.  avant  de  donner  la  préférence  à  l'ancienneté  des  dettes,  fait  passer 
avant  tout  celle  de  plusieurs  dettes  qui  offre  le  moins  de  garantie.  11  faudrait 
donc  accepter  que,  pour  le  créancier,  une  dette  paralysée  par  l'exception  tirée 
de  la  prescription  sera  toujours  celle  qui  lui  offrira  le  moins  de  garantie. 
Planck  (I,  178)  s'est  posé  la  question,  et  il  parait  croire  cette  interprétation 
un  peu  bardie,  surtout  pour  le  cas  où  la  dette  prescrite  aurait  dû  être  accom- 
pagnée de  sûretés  réelles  ou  personnelles,  tandis  que  l'autre,  la  plus  récente, 
n'aurait  aucune  garantie  de  cette  nature.  Mais  cette  prétendue  hardiesse  d'in- 
terprétation est  tellement  dans  l'esprit  du  système  qui  a  prévalu  et  qui  a 
dicté  cette  disposition  de  l'article  300  qu'elle  s'imposera  forcément,  si  l'on 
veut  atteindre  le  but  fixé  par  la  loi  (cf.  Scholl.  ,  35 1  ). 

Art.  397.  (1)  L'article  397  indique  formellement  que  la  remise  de  dette 
ne  peut  être  que  contractuelle.  De  même  résulle-t-il  implicitement  des  termes 
du  texte,  d'après  lesquels  il  y  a  extinction  de  la  dette  dès  qu'il  y  a  accord  de 
volontés  sur  ce  point,  qu'il  s'agit  là  d'un  de  ces  contrats  abstraits,  produisant 
leur  effet  indépendamment  de  la  cause  juridique  sur  le  fondement  de  laquelle 
ils  interviennent,  comme  c'est  le  cas  également  de  la  promesse  abstraite 
(art.  780).  El.  d'ailleurs,  la  remise  de  dette  ayant  pour  effet  l'extinction 
d'un  droit  au  profit  d'un  tiers,  elle  se  trouve  rentrer  dans  la  nouvelle  for- 
mule élargie  de  l'article  8 1  -2  sur  l'enrichissement  sans  cause.  Si  donc  elle 
avait  eu  lieu,  non  pas  en  vue  de  réaliser  une  libéralité,  mais  en  vue  d'un 
équivalent  considéré  comme  reçu  ou  qui  fût  à  recevoir,  et  que  celui-ci  se 
trouvât  faire  défaut,  il  y  aurait  lieu  à  restitution  de  l'état  de  choses  antérieur. 

3  fi. 
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Il  un  csi  de  même  lorsque  le  créancier,  par  contrat  passé  avec  le 
débiteur,  reconnaît  que  le  rapport  d'obligation  n'existe  pas  (a). 

cl  l'ancien  débiteur  aurait  à  faire  revivre  la  dette  avec  ses  garanties.  Mais  cet 
effet  ne  se  produirait  pas  de  plein  droit;  car  la  remise  de  dette  n'est  pas  non 
avenue  faute  de  cause.  Elle  subsiste  :  de  là  l'importance  du  système  à  l'égard 
des  tiers. 

(•2)  8  I.  L'article  397  met  sur  la  même  ligne  que  la  remise  de  dette  le  contrat 
de  reconnaissance  d'inexistence  de  la  dette ,  ce  que  l'on  appelle  quelquefois  la 
reconnaissance  négative  de  dette,  par  opposition  à  la  reconnaissance  positive 
de  l'article  781.  C'est  ce  contrat  de  reconnaissance  négative  que  l'on  avait 
voulu  présumer  dans  le  seul  fait  de  la  remise  d'une  quittance ,  amendement 
d'ailleurs  qui  fut  rejeté  (note  sur  art.  368).  Mais,  là  où  ce  contrat  résulte 
des  termes  exprès  de  la  convention  des  parties,  il  s'agit  d'en  indiquer  les 
conditions  et  les  effets. 

8  II.  Quant  aux  conditions,  on  n'exige  aucune  solennité  déforme,  contrai- 
rement à  ce  qui  fut  accepté  pour  la  reconnaissance  de  dette  (art.  781). 
L'admissibilité  de  ce  contrat  devait  cependant  être  formellement  reconnue 
par  la  loi  ;  car  on  avait  renoncé  à  sanctionner  sous  une  forme  générale  le 
contrat  de  reconnaissance,  en  tant  que  s'appliquant  à  tous  les  rapports  de 
droit,  tant  réels  que  personnels,  pour  en  fonder  soit  l'existence,  soit  l'inexis- 
tence (cf  Pr. ,  II,  p.  689-699).  Il  fallait  donc  en  spécifier  l'admission  pour 
chaque  cas  particulier;  ce  qui  ne  pouvait  faire  doute,  au  point  de  vue  des 
usages  et  des  nécessités  pratiques,  en  ce  qui  concerne  la  création  ou  l'extinc- 
tion des  droits  personnels  (art.  780  et  397;  Pr.,  II,  p.  5n). 

8  III.  L'effet  direct  de  la  reconnaissance  négative  est  de  faire  considérer  la 
dette  comme  inexistante,  exactement  comme  elle  le  serait,  si  elle  eût  été 
éteinte  par  une  remise  conventionnelle.  Il  y  aura  donc  extinction  de  plein 
droit,  à  supposer  que  la  dette  ne  fût  pas  éteinte  antérieurement;  et,  si  elle 
l'était  déjà,  mais  par  l'effet  d'un  mode  d'extinction  de  nature  à  laisser  prise 
à  certaines  difficultés,  la  dette  sera  considérée,  comme  éteinte  à  l'avenir  en 
vertu  dune  remise  proprement  dite;  le  débiteur  sera  désormais  à  l'abri 
«le  tout  recours  et  de  toute  contestation.  Seulement,  le  point  délicat  était  de 
préciser  dans  quels  cas  et  sous  quelles  conditions  la  répétition  pourrait  être 
accordée  en  vertu  de  l'article  81a.  Il  n'est  pas  douteux  que,  si  la  cause  en 
vue  de  laquelle  la  reconnaissance  avait  été  accordée  fait  défaut,  l'effet  produit 
par  cette  dernière  constituera  un  enrichissement  sans  cause  (art.  812).  Mais 
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ce  que  l'article  81 9  ne  dit  pas,  ce  sont  les  cas  ou  les  conditions  qui 
devront  faire  considérer  la  cause  comme  faisant  défaut.  Et  la  difficulté 
provient  de  la  triple  fonction  possible  du  contrat  de  reconnaissance. 

S  IV.  Il  peut  avoir  pour  but  la  confirmation  ou  la  consolidation  d'un  état  de 
droit  préexistant;  ce  serait  le  cas  d'une  quittance  impliquant  reconnaissance 
de  payement,  et  promesse  par  conséquent  de  ne  plus  contester  l'extinction  de 
la  dette.  Il  peut  avoir  en  vue,  en  second  lieu,  de  fonder  l'état  de  droit  qu'il 
constate,  comme  si.  la  dette  ayant  existé  et  subsistant  encore,  c'est  par  une 
reconnaissance  d'inexistence  que  l'on  veuille  l'éteindre.  Ce  serait  une  véri- 
table remise  de  dette,  sous  des  termes  un  peu  dissimulés.  Enfin,  on  peut 
avoir  voulu  l'un  ou  l'autre  de  ces  deux  résidtats,  à  titre  éventuel,  c'est-à-dire 
l'un  à  défaut  de  l'autre,  comme  par  une  sorte  de  transaction.  On  croit  la 
dette  éteinte,  et  on  en  confirme  ainsi  l'inexistence,  mais  dans  l'intention  que. 
si  elle  ne  l'était  pas,  elle  le  fut  désormais.  On  comprend  que  la  cause  soit 
très  différente  dans  les  trois  cas  et  que  par  suite  l'admissibilité  du  défaut 
de  cause  fût  soumise  à  des  conditions  de  nature  à  varier  suivant  les  hypo- 
thèses. 

S  V.  On  avait  proposé  d'admettre  une  sorte  de  présomption  légale,  d'après 
laquelle  le  contrat  de  reconnaissance  eût  été  considéré,  sauf  preuve  contraire, 
comme  ayant  en  vue  la  consolidation  d'un  étal  de  droit  antérieur.  Reconnaître 
qu'une  dette  n'existe  pas  c'est  avouer  qu'à  ce  moment  même  elle  est  déjà 
éteinte.  Si  donc  l'auteur  de  la  reconnaissance  peut  établir  qu'il  s'est  trompé 
et  qu'il  avait  souscrit  cette  reconnaissance,  croyant  à  tort  la  dette  inexistante, 
'1  aurait  l'action  en  restitution  de  l'état  de  choses  antérieur  en  vertu  de  l'ar- 
ticle 81  -2.  Mais  cette  présomption  fut  rejetée.  On  a  songé  surtout  à  l'hypo- 
thèse où  ces  contrats  et  billets  de  reconnaissance  auraient  été  signés  par 
avance,  en  vue  par  exemple  d'un  payement  à  recevoir.  Dans  ce  cas,  l'idée 
d'une  confirmation  d'un  état  de  droit  préexistant  se  trouverait  être  contraire  à 
la  réalité.  Pour  combattre  l'effet  de  la  reconnaissance,  il  faudrait  établir,  en 
pareil  cas,  non  pas  que  cet  état  de  droit  n'existait  pas  au  moment  où  elle  a 
été  souscrite ,  mais  qu'il  n'a  pas  existé  au  moment  où  il  aurait  dû  se  produire. 
La  présomption  légale  que  l'on  proposait  aurait  donc  pu  conduire  à  d'assez 
grosses  difficultés  (Pr.,  Il,  696-699).  Aussi  résolul-on  de  n'admettre  sur  ce 
point  aucune  décision  légale,  et  de  laisser  à  la  doctrine,  comme  antérieure- 
ment, le  soin  de  résoudre  la  question.  L'auteur  de  la  reconnaissance  aurait 
donc  à  prouver  le  caractère  du  contrat  qu'il  a  entendu  conclure.  Il  faudrait . 
semble-t-il,  pour  pouvoir  agù-  en  répétition,  qu'il  prouvât  tout  d'abord  avoir 
voulu  faire  ui.e  simple  confirmation  d'inexistence  de  la  dette,  et  il  faudrait 
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ensuite  qu'il  établit  que,  contrairement  à  ce  qu'il  avait  cru,  la  dette  n'exis- 
tait pas  lors  de  la  reconnaissance.  Planck  incline  cependant  à  la  dispense  de 
la  première  preuve ,  ce  qui  au  contraire  est  fort  contesté  par  d'autres  auteurs 
(cf  Pl.,  p.  180-181;  Scholl.,  336).  Quoi  qu'il  en  soit,  ce  qu'il  faut  bien 
établir,  c'est  que  c'est  la  présomption  même,  d'après  laquelle,  au  cas  de 
doute,  il  y  ait  à  interpréter  le  contrat  de  reconnaissance  que  l'on  a  en- 
tendu laisser  à  l'évolution  doctrinale.  On  a  reconnu  qu'il  fallait  une  présomp- 
tion ,  bien  loin  d'établir  qu'il  ne  devait  y  en  avoir  aucune.  Seulement,  cette 
présomption ,  la  loi  n'a  pas  voulu  la  fixer  elle-même  ;  elle  en  a  laissé  le  soin 
à  la  doctrine.  Celle-ci  pourrait  donc  encore  faire  prévaloir  le  système  qui 
avait  été  proposé  lors  des  travaux  préparatoires  et  qui  a  fini  par  être  écarté. 
Ce  point  est  important.  Car  on  aurait  pu  croire  que  la  loi  eût  voulu  écarter 
toute  présomption ,  laissant  à  chacun  des  intéressés  la  charge  de  faire  sa 
preuve.  Ce  n'est  pas  le  système  que  l'on  a  entendu  admettre.  On  a  reconnu 
qu'il  fallait  établir  uue  présomption.  Mais  la  loi  s'est  refusée  à  la  formuler 
elle-même,  laissant  ce  soin  à  la  doctrine  et  à  ses  variations  successives.  (\  oir 
à  ce  sujet  la  préface  de  M.  Saleilles  à  la  thèse  de  M.  Léon  Lyon-Caen,  La 
femme  mariée  allemande,  Paris,  Rousseau,  1903,  Préface,  p.  xvi  et  suiv.). 
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SECTION   QUATRIEME. 

DU   TRANSFERT   DE  CREANCE. 

Art.  398.   Une  créance  pput  être  transférée  par  le  créancier  à 
une  autre  personne  par  contrat  passé  avec  celle-ci  (cession). Par  la 


Art.  398.  S  L  Le  contrat  n'est  pas  le  seul  mode  juridique  par  lequel  une 
créance  puisse  être  transportée:  ce  transfert  peut  se  réaliser  également  par 
l'effet  de  la  loi  ou  par  ordre  de  justice.  Mais  le  procédé  normal  est  le  contrat 
et  c'est  à  ce  procédé  que  le  Code  civil,  au  point  de  vue  de  la  technique  des 
termes,  réserve  le  nom  de  -cession-  (cf.  art.  k  î  a).  Ce  contrat  est.  comme  Ions 
les  contrats  de  transfert  du  droit  allemand,  un  contrat  abstrait,  qui,  sans 
doute,  la  plupart  du  temps,  se  confondra  avec  le  contrat  obligatoire  qui  lui 
sert  de  cause  juridique,  vente  ou  donation  par  exemple,  mais  qui  juridique- 
ment doit  s'en  distinguer,  puisque  l'effet  d'aliénation  réelle  qui  en  résulte  est 
indépendant  de  la  validité  de  l'acte  juridique  qui  lui  sert  de  cause,  et  que,  si 
celui-ci  se  trouve  faire  défaut,  le  résultat  produit  parla  cession  ne  peut  être 
anéanti  que  par  une  action  personnelle  en  restitution  à  l'encontre  du  cession- 
naire,  laquelle  est  sans  effet  à  l'égard  des  tiers. 

S  II.  La  seule  question  vraiment  délicate,  sur  laquelle  on  revint  devant  la 
seconde  Commission  fut  celle  de  savoir  si  la  cession  produirait  ses  effets  erga 
omnes  par  le  seul  fait  du  contrat, ou  si.  comme  en  droit  français,  on  en  sub- 
ordonnerait l'efficacité  à  l'égard  des  tiers  à  une  signification,  ou  dénoncia- 
tion, faite  au  débiteur;  et  Ton  compta  jusqu'à  six  amendements  proposes  soi 
ce  point  (Pr.,  p.  377  et  suiv.).  Ceux-ci  peuvent  d'ailleurs  se  diviser  en  trois 
groupes,  se  référant  aux  trois  systèmes  suivants  :  le  système  français,  qui 
exige  la  signification  pour  que  la  cession  puisse  produire  ses  effets  tant  a 
l'égard  des  tiers  qu'à  l'égard  du  débiteur;  un  système  intermédiaire  qui  ne 
l'eût  exigée  que  par  rapport  au  débiteur;  et  enfin  le  système  du  Projet  qui 
admettait  que  la  cession,  en  principe,  est  parfaite  erga  omnes,  et  produit  tons 
ses  effets,  par  le  seul  fait  du  contrat,  sauf  à  atténuer  ce  principe,  non  pas,  il 
est  vrai,  à  l'égard  des  tiers,  mais  en  ce  qui  concerne  fe  débiteur,  par  toute 
une  série  de  dérogations  admises  sur  le  fondement  de  la  bonne  foi  de  ce  der- 
nier, et  dans  l'ignorance  où  il  pourrait  se  trouver  de  la  cession  déjà  réalisée. 
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conclusion  du  contrat,  le  nouveau  créancier  entre  au  lieu  et  place 
du  précédent  créancier. 

Dans  cette  dernière  conception.  la  signification  n'a  pins  pour  effet  de  consti- 
tuer, en  vertu  d'une  sorte  de  présomption  de  la  loi ,  la  seule  preuve  légale  de 
la  connaissance  acquise  par  les  parties  intéressées  de  l'existence  de  la  cession , 
mais  uniquement  d'en  fournir  la  preuve  au  débiteur  et  d'autoriser  celui-ci  à 
payer  au  nouveau  créancier,  tout  en  le  constituant  de  mauvaise  foi  pour  le 
cas  où  il  payerait  au  cédant  (cf  art.  4o6-4io).  Le  système  français  se  re- 
commandait par  la  simplification  admise  en  matière  de  preuve,  puisque  en 
l'absence  de  signification,  l'ignorance,  soit  du  débiteur,  soit  des  tiers,  en  ce 
qui  touche  la  cession,  est  présumée  par  voie  de  présomption  légale,  sans  qu'A 
y  ait  à  procéder  à  aucune  preuve  subjective.  A  l'égard  des  tiers  il  réalisait 
également  un  système  tel  quel  de  publicité,  puisque  les  tiers  en  voie  de 
traiter  avec  le  cédant  n'ont  qu'à  s'adresser  au  débiteur  pour  savoir  s'il  n'y  a 
pas  eu  cession  antérieure.  Et  c'est  cependant  la  défectuosité  de  ce  système  de 
publicité  qui  fit  rejeter  cette  réglementation  traditionnelle,  en  ce  que,  n'abou- 
tissant qu'à  une  protection  tout  à  fait  insuffisante  à  l'égard  des  cessionnaires 
ultérieurs,  elle  pouvait  constituer  un  danger  et  une  injustice  à  l'égard  du  ces- 
sionnaire premier  en  titre  (cf.  Sal.  ,  n°  100.  p.  89-90).  Très  souvent,  aussi, 
la  signification  est  omise  sans  qu'il  y  ait  aucune  intention  de  fraude  et  de 
dissimulation.  On  fit  remarquer  surtout  que  dans  les  régions  non  soumises  au 
système  français  on  eût  difficilement  obtenu  un  changement  d'usage  sur  ce 
point,  puisque  même  certaines  de  celles  où  s'applique  le  régime  du  Code 
civil  fiançais ,  comme  l' Alsace-Lorraine  par  exemple ,  demandaient  la  suppres- 
sion de  celle  formalité  (Pr. ,  p.  38a;  cf.  Plamol,  Traité  élémentaire  de  droit 
civil,  II,  d°*  1672-1675).  Au  moins  voulait-on  la  conserver  par  rapport 
au  débiteur;  et  c'était  le  système  mixte  qui  avait  été  proposé.  II  semblait 
qu'il  dut  s'imposer,  afin  de  supprimer  les  inconvénients  d'une  preuve  pure- 
ment subjective,  et  comme  corollaire  forcé  de  lout  procédé  de  cession  se  réa- 
lisant par  voie  de  contrat  entre  cédant  et  cessionnaire,  sans  autre  intervention 
et  le  plus  souvent  à  l'insu  du  débiteur.  Mais  on  fit  observer  que,  même  dans 
le  système  français ,  toutes  recherches  subjectives  n'étaient  pas  évitées ,  puisqu'on 
avait  fini  par  déclarer  non  avenu  à  l'encontre  du  cessionnaire  le  payement, 
ou  d'une  façon  générale  les  actes  de  disposition  faits  par  le  débiteur  en  col- 
lusion avec  le  cédant,  ou  tout  au  moins  entachés  de  mauvaise  foi  ou  même 
d'imprudence  grave  1 AiBr.vet  Rac,  t.  IV,  S  35g  bis,  note  12;  cf.  également 
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Art.  399.   Une  créance  ne  peut  être  cédée  si  le  fait  d'en  fournir 
la  prestation  à  un  autre  que  le  créancier  initial  ne  peut  avoir  lieu 


§  3a i,  notes  ai  et  22).  Enfin,  en  ce  qui  concerne  la  protection  due  au  débi- 
teur, on  considéra  qu'elle  lui  serait  suffisamment  procurée  au  moyen  des  atté- 
nuations résultant  des  articles  hoq  et  suivants.  De  là,  le  maintien  du  système 
du  premier  Projet,  sauf  exception  dans  les  hypothèses  de  l'article  Ai  1. 

Art.  399n  8 1.  L'article  295  P1  indiquait  dans  quel  cas  le  changement  de 
créancier  pourrait  être  considéré  comme  une  modification  du  contenu  de  l'obli- 
gation; le  nouvel  article  399  a  pensé  qu'il  suffisait  de  s'en  tenir  à  la  formule 
générale  que  la  cession  était  impossible  lorsque  cette  mutation  de  personnes 
devrait  produire  une  altération  de  l'obligation  primitive:  mais  cette  formule 
elle-même  aurait  besoin  d'explication,  puisque  en  soi,  comme  le  fait  remarquer 
Planck  sur  l'article  399  (p.  i83-i84),  tout  changement  de  créancier  modifie 
le  contenu  de  la  créance  primitive.  Mais,  par  le  fait  seul  que,  contrairement 
au  droit  romain,  on  admet  le  principe  de  la  cession,  c'est  donc  que,  dans  le 
droit  moderne ,  ce  changement  de  personnes  au  point  de  vue  actif  est  indif- 
féivnt  en  ce  qui  concerne  le  contenu  de  l'obligation,  de  sorte  que,  pour  com- 
prendre ce  qu'a  voulu  dire  l'article  399.  il  faut  donner  à  cette  formule  un 
sens  spécial  et  l'entendre  de  l'hypothèse  où  la  personne  du  créancier,  contrai- 
rement à  ce  qui  se  passe  d'ordinaire,  aurait  été  prise  en  considération  par  les 
parties,  de  façon  en  effet  à  entrer,  par  une  transformation  au  point  de  vue 
subjectif  et  en  vertu  de  l'intention  même  des  contractants ,  dans  le  contenu 
objectif  de  l'obligation. 

8  II.  Quant  à  la  question  de  savoir  si  la  créance  pouvait  être  rendue  incessible 
par  convention  des  parties,  elle  avait  été  résolue  négativement  par  le  premier 
Projet  (art.  295  al.  2).  On  craignait,  sans  doute,  que  la  clause  pût  devenir 
de  style,  de  façon  à  rendre  vaine  l'admissibilité  de  la  cession  de  créance, 
quoique,  en  soi,  la  chose  fût  bien  peu  vraisemblable,  puisqu'on  ne  voit  guère 
l'intérêt  du  débiteur,  tout  au  moins ,  en  général ,  à  s'opposer  à  la  cession ,  et 
encore  moins  l'influence  qu'il  pourrait  avoir  pour  imposer  cette  clause  au 
créancier,  celui-ci  étant  le  plus  souvent  le  maître  du  contrat.  H  faudrait  donc 
que  ce  fût  ce  dernier  qui  l'exigeât  en  vue  de  rendre  sa  créance  insaisissable  ; 
mais  ce  serait  alors  identifier  incessibilité  et  insaisissabilité,  et  il  semble  bien 
que  le  premier  Projet  eût  commis  cette  confusion  (il/.,  II,  p.  123).  Aussi,  les 
Motifs  rappellent-ils  que  le  principe  d'autonomie  de  la  volonté  et  de  liberté  sou- 
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sans  modification  de  son  contenu,  ou  si  la  cession,  par  conven- 
tion passée  avec  le  débiteur,  en  a  été  exclue. 

Art.  400.   Une  créance  ne  peut  être  cédée,  dans  la  mesure  où 
elle  n'est  pas  susceptible  de  saisie. 


veraine  des  parties  n'existe  en  réalité  que  relativement  aux  conventions  créa- 
trices d'obligations,  sans  qu'on  doive  l'étendre  à  celles  qui  ont  pour  objet  de 
disposer  d'un  droit  faisant  partie  du  patrimoine.  C'était,  il  est  vrai,  assimiler 
le  transfert  des  droits  personnels  aux  actes  de  création  ou  de  transmission  des 
droits  réels;  et  d'autre  part,  pour  répondre  à  la  crainte  exprimée  par  les 
Motifs,  de  voir  les  parties  créer  à  leur  gré  des  créances  insaisissables,  il  n'y 
avait  qu'à  déclarer  que,  si  l'insaisissabilité  impliquait  ince-sibilité  (art.  4oo), 
la  réciproque  ne  serait  plus  forcément  vraie.  De  sorte  que,  ces  objections 
écartées,  restait  le  principe,  admis  au  moins  implicitement  par  le  premier 
Projet  lui-même  (art.  296  P1).  qu'il  dépendait  des  parties  de  donner  à  la  per- 
sonne du  créancier  un  caractère  qui  en  fît  un  élément  e-sentiel  du  contenu  de 
l'obligation  :  s'il  en  est  ainsi,  c'est  ce  qu'elles  font  en  déclarant  la  créance 
incessible  ;  et  le  Protocole  de  la  seconde  Commission  cite  l'exemple  de  nom- 
breuses créances  qui  ne  tiennent  ce  caractère  que  de  la  convention  impli- 
cite des  parties,  par  exemple  les  cartes  d'abonnement  et  coupons  de  retour 
en  matière  de  chemins  de  fer  :  de  là.  la  modification  apportée  à  l'article  290 
al.  2  P1  et  la  solution  inverse  de  l'article  399  (Pr.,  p.  384;  cf.  Stamm., 
p.  190-191,  et  la  note  sur  l'article  4o5.  Cf.  Sal.,  DécL,  sur  art.  1 35). 

Art.  400.  Les  raisons  qui  ont  fait  ici  écarter  la  possibilité  d'une  cession 
sont  les  mêmes  qui,  pour  les  créances  insaisissables,  ont  fait  écarter  la  com- 
pensation (art.  394  et  la  note).  11  faut  signaler  toutefois  une  exception  à  la  règle 
ainsi  formulée,  exception  qui  formait  l'article  1299  du  premier  Projet  et  qui 
a  été  renvoyée  au  Code  de  procédure  (art.  861)  :  on  verra  là  que  les  fruits 
compris  dans  la  jouissance  qui  appartient  au  mari  sur  la  dot  peuvent,  dans  une 
certaine  mesure,  être  soustraits  à  la  saisie,  ce  qui  s'appliquerait  même  aux 
fruits  civils ,  par  exemple  à  une  créance  de  loyers,  alors  que  cette  dernière  ne 
serait  pas  par  cela  même  devenue  incessible.  En  se  reportant  à  l'article  800 
C.  Proc.  ail.,  on  verra,  d'ailleurs,  quelles  sont  les  créances  déclarées  insaisis- 
sables. Seulement  l'article  296  al.  2  P1  portait  à  l'inverse  qu'une  créance 
qui  serait  incessible  échapperait  à  la  saisie,  ce  qui  devenait  inadmissible,  au 
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Art.  401.   Avec  la  créance  cédée  passent  au  nouveau  créancier 
les  hypothèques  ou  droits  de  gage  qui  la  garantissent,  de  même 


moins  sous  cette  forme  générale,  depuis  la  suppression  du  second  alinéa  de 
l'article  20,5  P1  (voir  la  note  sous  l'article  399).  Aussi  a-t-on  renvoyé  la  dis- 
position relative  à  cette  matière  à  l'article  85 1  du  Code  de  procédure:  et  la 
formule  adoptée  dans  le  nouvel  article  85 1  al.  2  est  que.  si  une  créance 
est  incessible  d'après  l'article  399,  elle  peut  cependant  être  saisie  en  tant 
que  l'objet  de  la  prestation  en  lui-même  est  susceptible  de  saisie  :  ce  qui 
revient  à  maintenir  le  rapport  entre  incessibilité  et  insaisissabilité  au  cas  d'in- 
cessibilité objective,  existant  par  elle-même  et  en  vertu  de  la  nature  juridique 
de  l'objet,  et  à  l'écarter  si  cette  incessibilité  ne  dérive  que  de  la  convention  des 
parties  (art.  399  in  fine,  et  Pr.,  p.  385  . 

Art.  401.  L'article  2  9 7  al.  2  P1  formulait  le  même  principe  sous  des  termes 
beaucoup  plus  larges,  puisqu'il  parlait  de  la  transmission  de  tous  les  droits 
accessoires  accompagnant  la  créance.  La  seconde  Commission  craignit  que 
cette  formule  ne  prêtât  à  quelque  équivoque,  par  exemple  au  sujet  du  droit  de 
rétention  du  Code  de  commerce  (art.  369  C.  G").  Aussi  a-t-on  cru  devoir 
énumérer  les  principaux  droits  accessoires  auxquels  devrait  s'appliquer  ce  prin- 
cipe de  transmission,  mais  à  la  condition,  ceci  ayant  été  formellement  déclaré 
(Pr. ,  p.  386),  que  ce  ne  fut  pas  là  une  énumératiou  limitative.  11  v  aura  donc 
lieu  d'en  étendre  le  principe  par  voie  d'analogie  à  d'autres  droits  de  même  carac- 
tère ,  par  exemple  ceux  qui  peuvent  dériver  de  la  prénotation  de  l'article  883  ; 
et  même,  pour  ce  qui  est  du  droit  de  rétention,  celui  de  l'article  2j3  par 
exemple,  on  ne  peut  pas  dire  d'une  façon  absolue  qu'il  ne  passera  jamais  au 
cessionnaire.  11  pourrait  en  effet  être  invoqué  par  ce  dernier,  si  en  même  temps 
que  la  créance  se  transmettait  )a  dette  du  cédant  :  le  transport  de  dette  lui 
permettrait,  la  créance  réciproque  lui  étant  cédée,  d'invoquer  cette  dernière 
pour  se  dispenser  de  payer  sur  la  poursuite  du  créancier,  au  moins  tant  qu'il 
n'y  aurait  pas  exécution  concomitante.  Mais  il  importe  de  remarquer  que  le 
principe  de  transmission  accessoire  de  l'article  koi  n'est  qu'une  règle  interpré- 
tative, susceptible  de  céder  devant  une  convention  contraire,  sauf  cependant 
pour  les  hypothèques,  puisque,  d'après  l'article  1 153  al.  2,1a  créance  ne  peut 
être  cédée  sans  l'hypothèque  qui  peut  la  garantir,  avec  exception  toutefois  en 
ce  qui  concerne  l'hypothèque  de  sûreté  de  l'article  1 1  90.  Et  quant  au  droit 
de  gage,  si  on  l'exclut  de  la  cession,  ce  qui  est  possible,  il  s'éteint  (art.  1  a5o 


572  LIVRE  II,  SECTION  1\. 

que  les  droits  résultant  d'une  caution  qui  aurait  été  constituée  pour 
la  créance. 

S'il  existe  un  droit  de  préférence  attaché  à  la  créance  pour  le  cas 
d'exécution  forcée  ou  de  faillite,  le  nouveau  créancier  peut  égale- 
ment s'en  prévaloir. 

\rt.  402.  Le  précédent  créancier  est  obligé  de  fournir  au  nou- 
veau créancier  les  indications  nécessaires  en  vue  de  faire  valoir  la 


al.  9  ,  cf.  Pl.  .  p.  1 85).  Restait  enfin  à  parler,  puisque  l'on  procédait  par  énu- 
mération,  et  d'ailleurs  l'article  997  al.  1  en  parlait  déjà,  des  privilèges  s'exer- 
çant  par  voie  de  préférence  au  cas  de  concours  entre  créanciers:  et,  bien 
entendu,  il  fallait  assimiler  sur  ce  point  le  cas  d'exécution  forcée  à  la  faillite. 
Seulement  l'article  997,  tranchant  à  ce  sujet  une  controverse  déjà  ancienne, 
admettait  celte  transmission  accessoire  même  pour  le  cas  où  lors  de  la  cession 
de  la  créance  la  faillite  n'aurait  pas  été  ouverte.  Cette  formule  a  été  supprimée 
par  la  seconde  Commission ,  pour  ne  pas  laisser  croire  que  les  droits  de  pré- 
férence admis  par  les  articles  53-55  de  la  Loi  des  faillites  (konk.  Ordn.,  S§  54-55  ; 
voir  sur  ce  point  le  Commentaire  de  Vôlderndorff,  dans  Die  Gcsetzgebung  des 
deutschen  Ikichs,  1877,  p.  534  )  dussent  être  considérés  comme  existant  déjà 
antérieurement  à  la  faillite,  alors  qu'il  s'agit  de  causes  de  préférence  destinées 
à  régler  les  rapports  des  créanciers  entre  eux  lorsqu'ils  viennent  en  concours , 
ce  qui  implique  que  ce  dernier  soit  ouvert  (Pr.,  p.  386).  Mais  cela  ne  veut 
pus  dire  que  l'on  eut  entendu  écarter  la  solution  donnée  par  l'article  997  P1, 
pour  le  cas  où  la  cession  serait  intervenue  avant  la  déclaration  de  faillite. 

Art.  402.  11  faut  remarquer  que  l'article  4o9  parle  de  l'ancien  créancier, 
et  non  du  cédant,  pour  bien  montrer  que  la  disposition  dont  il  est  ici  question 
s'applique  tout  aussi  bien  à  la  cession  légale  (art.  4i  9)  ;  elle  est  donc  la  con- 
séquence du  fait  de  transmission  de  la  créance  et  non  de  l'acte  juridique  en 
vertu  duquel  elle  s'opère.  C'est  pour  celte  raison  que  la  seconde  Commission, 
qui  avait  renvoyé  au  titre  de  la  vente  (art.  437  et  suiv.)  les  articles  du 
premier  Projet  (art.  998-300  P1)  relatifs  à  la  garantie  en  matière  de  cession 
de  créance,  en  tant  qu'il  s'agit  là  d'obligations  résultant  de  la  vente  qui  sert 
de  cause  à  la  cession,  et  non  de  la  cession  elle-même  (Pi».,  p.  386),  a  con- 
servé à  son  ancienne  place  la  disposition  relative  aux  informations  et  titres  de 
preuve  à  fournir  au  nouveau  créancier. 
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créance ,  et  de  lui  livrer  les  titres  destinés  à  faire  preuve  de  la  créance , 
dans  la  mesure  où  ils  se  trouvent  en  sa  possession. 

Art.  403.  Le  précédent  créancier  doit  dresser  au  profit  du 
nouveau  créancier,  sur  sa  demande,  un  titre  constatant  la  cession  et 
certifié  par  voie  de  légalisation  publique.  C'est  au  nouveau  créan- 
cier à  en  supporter  les  frais  et  à  faire  l'avance  de  ces  derniers. 

Art.  40  4.   Le  débiteur  peut  opposer  au  nouveau  créancier  les 

Art.  403.  Même  observation  que  celle  relative  à  l'article  4o2  (cf.  art.  4i  a  ; 
Art.  3oi  P1  et  art.  346  P2):  et  voir  les  notes  sur  art.  iog. 

Art.  404.  Le  second  Projet  a  admis  sur  cette  question  un  procède'  de  ré- 
daction qui  est  juste  l'inverse  de  celui  de  l'article  3oa  P1,  puisque  ce  dernier 
se  contentait  d'exclure  les  exceptions  purement  personnelles  au  cédant,  ce  qui 
impliquait  que  les  autres  pouvaient  être  invoquées  par  le  cessionnaire ,  tandis 
que  le  nouvel  article  4o4  a  tenu  à  poser  ce  dernier  principe,  sans  repro- 
duire la  dérogation  apportée  par  l'article  3oa  P1.  Le  procédé  du  premier 
Projet  (cf.  M.,  II,  128-129)  s'expliquait  par  la  difficulté  que  l'on  avait  vue 
à  trouver  une  formule  satisfaisante  ,  celle  qui  est  généralement  adoptée,  et  où 
il  est  parlé  des  exceptions  existant  lors  de  la  cession ,  pouvant  paraître  exclure 
les  moyens  de  défense  qui  naîtraient  de  faits  postérieurs  à  la  cession,  tels  par 
exemple  que  la  réalisation  d'une  condition  résolutoire,  ou  l'éviction  portant 
sur  la  chose  acquise  au  débiteur  en  échange  de  son  obligation.  La  seconde 
Commission  a  considéré,  vu  l'importance  du  principe,  qu'elle  ne  devait  pas 
reculer  devant  la  difficulté  qu'il  pût  y  avoir  à  trouver  une  détinition  ;  et  en 
tout  cas  la  conception  qui  lui  parût  devoir  s'adapter  à  tous  les  cas  fût  celle-ci , 
qu'il  fallait  que  l'exception,  si  elle  n'existait  pas  déjà  lors  de  la  cession,  eût 
son  fondement  dans  l'obligation  telle  que  cette  dernière  se  présentait ,  au  point 
de  vue  de  son  contenu ,  au  moment  où  la  créance  a  été  acquise  au  cessionnaire , 
et  indépendamment  des  modifications  qui  pourraient  lui  avoir  été  apportées 
après  coup.  Et  par  là  s'explique  la  rédaction  de  l'article  4o4  (Pr.,p.  087-388). 
Et  quant  à  la  dérogation  mentionnée  par  l'article  3o2  P1  en  ce  qui  concerne 
les  exceptions  purement  personnelles  à  l'ancien  créancier,  on  a  cru  inutile  de 
la  reproduire,  puisque  le  Code  civil  ne  fait  allusion  à  aucune  exception  de  ce 
genre,  et  que,  si  les  parties  en  créaient  de  telles,  par  voie  de  convention,  par 
exemple  un  délai  en  matière  de  poursuite  qui  serait  stipulé  personnel  au 
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moyens  de  défense  qui,  à  l'encontre  du  précédent  créancier,  se 
trouvaient  fondés  sur  une  cause  déjà  existante  à  l'époque  de  la 
cession  de  créance. 

Art.  405.  Lorsque  le  débiteur  a  dressé  un  titre  se  référant 
à  la  dette,  il  ne  peut  pas,  si  la  créance  a  été  cédée  sur  produc- 
tion du  titre,  alléguer,  à  l'encontre  du  nouveau  créancier,  que  la 
conclusion  ou  la  reconnaissance  du  rapport  d'obligation  n'auraient 
eu  lieu  que  pour  la  forme ,  ou  encore  que  la  cession ,  par  voie  de 
convention  avec  le  créancier  initial,  eut  été  exclue,  à  moins  mie 
le  nouveau  créancier,  lors  de  la  cession,  eût  connu  ou  dû  néces- 
sairement connaître  (1)  l'état  de  choses  exacl    a  . 

créancier  sans  pouvoir  être  invoqué  contre  un  cessiounaire  éventuel,  il  n'y 
aurait  qu'à  s'en  tenir  aux  déclarations  des  parties. 

Art.  405.  (î)  Sur  la  valeur  de  cette  expression,  voir  art.  122  et  la  note. 

(2)  Cette  disposition  a  été  ajoutée  par  la  seconde  Commission  à  la  suite  du 
rejet  d'un  amendement  de  principe  proposé  sur  l'article  117,  et  par  lequel  on 
demandait,  puisque  l'acte  simulé  était  nul,  qu'il  fut  déclaré  que  celte  nullité 
ne  pourrait  être  opposée  aux  tiers  de  bonne  foi.  On  vit  d'assez  grosses  diffi- 
cultés à  l'admission  d'une  règle  aussi  générale,  surtout  quant  à  la  détermi- 
nation des  personnes  qui  eussent  qualité  pour  l'invoquer;  et  l'on  sait  en  effet 
quelles  sont  les  controverses  soulevées  à  cet  égard  par  l'article  1 3 2 1  C.  civ.  fr. , 
en  matière  de  contre-lettres.  Aussi  fut-on  d'avis,  au  lieu  d'une  règle  générale, 
de  procéder  par  voie  de  dispositions  spéciales  pour  les  différents  actes  suscep- 
tibles de  produire  effet  à  l'égard  du  tiers ,  et  dans  l'ignorance  où  seraient  ces 
derniers  de  la  simulation  et  de  la  nullité  qui  dut  en  résulter  (Pr. ,  I. ,  p.  96-97  ). 
Le  cas  de  la  cession  de  créance  parut  être  une  de  ces  hypothèses  qui  exigeaient 
une  disposition  spéciale  à  cet  égard  (Pr.,  II,  390).  Seulement  on  considéra 
qu'il  n'y  avait  lieu  de  protéger  le  cessionnaire  contre  l'exception  de  simulation 
que  si  la  créance  se  trouvait  constatée  par  un  titre  écrit,  ou  résulter  d'un  titre 
écrit,  ce  qui  vise  sans  doute  plus  particulièrement  la  promesse  abstraite  ou  la 
reconnaissance  de  dette  des  articles  780  et  781,  mais  sans  qu'on  ait  voulu  le 
moins  du  monde  restreindre  à  ces  hypothèses  la  disposition  protectrice  de  l'ar- 
ticle 4o5.  L'idéequi  a  guidé  la  Commission  de  revision  (Pr. ,  II,  .890)  estqu'imc 
créance  non  relatée  par  titre  écrit  est  sans  importance  au  point  de  vue  des 
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Art.  406.  Le  débiteur  peut  compenser  également  vis-à-Vis  du 
nouveau  créancier  une  créance  lui  appartenant  contre  le  créancier 


transactions  commerciales  et  qu'en  tout  cas  les  tiers  ont  tout  lieu  de  s'en  défier, 
en  même  temps  d'ailleurs  que  le  débiteur,  puisqu'il  n'a  souscrit  aucun  titre , 
n'a  pu  entendre  créer  un  titre  de  circulation,  mais  le  plus  souvent,  s'agissant 
de  simulation,  faire  apparaître  des  créances  imaginaires  en  vue  de  soustraire 
une  partie  de  son  patrimoine  à  ses  vrais  créanciers.  Si,  contrairement  au  but 
ainsi  poursuivi,  le  créancier  fictif  veut  négocier  la  créance  simulée,  à  un 
moment  peut-être  où  le  but  cpi'avait  visé  le  débiteur  a  depuis  longtemps  dis- 
paru, il  serait  par  trop  rigoureux  que  ce  dernier,  alors  que  n'ayant  souscrit 
aucun  titre  il  n'a  pu  prévoir  la  cession,  dût  être  tenu  à  l'égard  du  cession- 
naire ,  vu  surtout  l'imprudence  de  celui-ci.  Mais  il  n'en  est  plus  de  même  de 
la  créance  incorporée  dans  un  titre  ;  voilà  pourquoi ,  à  l'exemple  du  Code  fé- 
déral des  obligations  (C.  f.  Ob.  ,art.  16,  Sa,  et  art.  189,  §  2).  l'article  6o5  a 
entendu  restreindre  à  cette  dernière  hypothèse  la  protection  due  aux  tiers  de 
bonne  foi;  et  encore  faut-il  que  la  cession  ait  été  faite  sur  la  foi  du  titre,  ce  qui 

mplique  que  la  production  du  titre  faite  antérieurement  à  la  cession  ne  suffi- 
rait pas ,  puisque  d'ici  là  le  cessionnaire  peut  croire  que  la  créance  ait  été  éteinte 
et  le  titre  retiré,  de  même  qu'on  ne  tiendrait  pas  compte  de  celle  qui  aurait  eu 
lieu  après ,  puisque  la  confiance  du  cessionnaire  au  moment  de  la  cession  n'eût 
pas  dérivé  de  la  production  du  titre;  de  là  la  disposition  de  l'article  <io5 

cf.  Pl.  ,  p.  188).  Mais,  s'agissant  d'une  question  de  bonne  foi  et  de  confiance 
due  au  litre ,  cette  protection  est  subordonnée  à  l'ignorance ,  et  à  l'ignorance 
excusable,  du  cessionnaire.  Toutefois  cette  restriction  au  refus  de  l'exception 
de  simulation  n'existe  que  par  rapport  au  premier  cessionnaire  ;  car,  si ,  à  l'égard 
de  celui-ci,  la  créance  se  trouve  considérée  comme  valable  en  vertu  de  l'ar- 
ticle 4o5,  on  peut  dire  que  le  vice  dont  elle  était  affectée  a  disparu  à  l'égard 
de  tous  les  ayants  cause  du  titulaire  actuel,  lequel  transmettra  désormais  son 
droit  tel  qu'il  lui  appartenait,  et  sans  qu'il  y  eût  à  tenir  compte  de  ce  «pie 
pouvaient  savoir  ou  non  les  acquéreurs  ultérieurs  (Pl.  ,  loc.  cit. ,  et  Pr. ,  p.  391). 
Voilà  pourquoi  l'article  4o5  ne  parle  que  du  nouveau  créancier.  Et,  bien 
entendu,  ce  qui  était  dit  de  la  simulation  devait  être  étendu  au  cas  où.  la 
créance  existant  en  soi ,  elle  aurait  été  déclarée  incessible  par  suite  d'une  con- 
vention conclue  conformément  à  l'article  399  in  fine,  mais  restée  occidte. 

Art.  406.  S  I.  En  ce  qui  touche  la  compensation,  la  question  de  savoir  si  le 
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précédent,  à  moins  que,  lors  do  l'acquisition  de  cette  créance,  il 
ait  eu  connaissance  de  la  cession  on  que  la  créance  ne  soit  devenue 

débiteur  cédé  pourrait  l'opposer  au  cessioûiiaire  se  posait  à  deux  points  de 
\  ne  :  en  ce  qui  concerne  tout  d'abord  une  créance  qui  aurait  appartenu  au  débi- 
teur contre  l'ancien  créancier  avant  la  cession  ;  et ,  d'autre  part ,  pour  ce  qui  est  de 
celles  qu'il  aurait  acquises  contre  lui  après  la  cession  réalisée.  Si  la  première  ques- 
tion pouvait  s'élever,  cela  tenait  au  système  de  l'article  388  sur  la  compensation. 
Celle-ci  ne  s'opérant  pas  de  plein  droit,  il  fallait  que  celui  qui  compense  fût 
personnellement  créancier  de  celui  à  qui  il  déclare  la  compensation,  et  cela  au 
moment  même  où  il  fait  sa  déclaration.  Or,  au  cas  de  cession,  au  moment  où 
le  débiteur  déclare  la  compensation  au  cessionnaire,  il  n'est  pas  le  créancier 
de  celui-ci.  Il  n'invoque  pas  l'extinction  antérieure  de  sa  dette ,  comme  dans  le 
système  français.  Il  prétend  réaliser  cette  extinction  au  moment  où  il  invoque 
la  compensation ,  el  pour  cela  il  faudrait  que  la  réciprocité  des  dettes  existât 
entre  les  deux  parties  entre  lesquelles  l'acte  intervient  ;  ce  qui  n'est  pas.  Et 
cependant,  malgré  cette  logique  de  raisonnement,  il  était  inadmissible  que  le 
débiteur  fût  privé  par  le  fait  même  de  la  cession  du  bénéfice  de  la  compen- 
sation. Sur  ce  point  encore,  il  fallait  aboutir  aux  mêmes  résultats  que  ceux  du 
système  français.  L'article  4o6  admet  donc  le  débiteur  à  déclarer  la  compen- 
sation ;  et  cela  pour  les  mêmes  raisons  pour  lesquelles  on  a  permis  la  com- 
pensation après  saisie-arrêt  et  à  l'euconlre  du  saisissant  (art.  3q2).  Si  cepen- 
dant, bien  que  la  créance  existât  avant  la  cession,  son  exigibdité  ne  dût  se 
placer  qu'après  cette  dernière,  ou  plutôt  après  la  connaissance  qu'en  a  eue 
le  débiteur,  celui-ci  ne  pourra  plus  invoquer  la  compensation,  tout  au  moins 
à  une  condition,  qui  est  que  cette  créance  ainsi  acquise  contre  le  cédant  ne 
dût  venir  à  échéance  qu'après  exigibilité  de  la  créance  cédée.  Cette  condition 
devant  s'appliquer  également  au  cas  où  il  s'agirait  d'une  créance  acquise  contre 
le  cédant  postérieurement  à  la  cession ,  c'est  à  ce  propos  qu'il  en  sera  parlé. 
Mais  il  n'en  résulte  pas  moins  que,  si  cette  condition  fait  défaut,  et  par  suite 
si  la  créance  devenue  exigible  après  connaissance  de  la  cession  vient  cepen- 
dant à  échéance  avant  la  créance  cédée,  la  compensation  reste  possible.  H  y  a 
donc  là  une  différence  à  signaler  avec  le  système  de  la  compensation  légale, 
dans  lequel  l'exigibilité  est  une  condition  presque  forcée  de  l'extinction  ipso 
jure.  Si  donc  cette  exigibilité  ne  se  place  qu'après  le  moment  où,  d'après 
l'article  1690  C.  civ.  fr. ,  toute  compensation  est  devenue  impossible,  le  débi- 
teur n'aura  plus  jamais  le  droit  d'opposer  cette  créance  au  cessionnaire,  même 
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exigible  qu'après  cette  connaissance  acquise  et  à  condition,  dans  ce 
dernier  cas,  qu'elle  ne  le  soit  devenue  que  postérieurement  à  l'exi- 
gibilité de  la  créance  cédée. 

si  elle  dût  venir  à  échéance  avant  qu'il  y  eût  exigibilité  de  la  créance  cédée.  La 
compensation,  dans  tous  les  cas,  reste  irréalisable  (cf.  Demolombe,  XXVIII, 
n°  569 ,  et  Adbry  et  Rad  ,  IV,  S  3a6  ,  note  33).  On  voit  la  différence  qui  existe 
sur  ce  point  entre  le  système  de  la  compensation  légale  et  celui  du  Code  civil 
allemand. 

S  II.  Restent  les  créances  qui  ne  seraient  acquises  qu'après  la  cession.  Et , 
bien  que  l'expression  dV acquisition  de  créance»,  employée  par  le  texte,  pût 
sembler  faire  allusion  aux  créances  que  l'on  acquerrait  par  voie  de  cession,  il 
va  de  soi  que  l'on  a  voulu  faire  allusion  à  toutes  celles  dont  le  débiteur  serait 
devenu  titulaire  à  un  titre  quelconque.  Théoriquement ,  elles  n'auraient  jamais 
dû  pouvoir  entrer  en  compensation ,  puisque ,  à  aucun  moment ,  la  réciprocité 
entre  ces  créances  et  celle  qui  a   été  cédée  ne  s'est  trouvée  exister  entre  . 
les  mêmes  personnes,  pas  même,  comme  dans  le  cas  précédent,  au  moment 
où  naissait  la  créance  du  débiteur  cédé  contre  le  cédant ,  ou  tout  au  moins  au 
moment  où  se  réalisait  la  cession.  On  sait  cependant  que  cette  conséquence 
rigoureuse  n'a  jamais  été  admise  par  aucune  législation ,  au  moins  en  tant  que 
le  débiteur  ignore  la  cession  ;  car    ce  peut  être  parce  qu'il  se  croit  encore 
débiteur,  et  que  par  suite  il  compte  sur  la  compensation ,  qu'il  a  pu  consentir 
à   devenir    créancier   de   celui    qu'il   considère   comme   son    créancier.    Il 
ne  faut  donc  pas   (pie   cette  garantie   lui  soit  enlevée  à  son  insu.  Toute 
la  question  est  de  savoir  à  quelles  conditions  il  sera  censé  avoir  connu  la 
cession.  S'en  tiendra-t-on  à  une  connaissance  réelle  et  à  la  preuve  effective 
qu'il  ait  eu  cette  connaissance  ;  ou  bien ,  pour  éviter  toutes  ces  difficultés ,  se 
contentera-t-on  d'une  présomption  rattachée  à  un  système  légal  de  publicité, 
telle  que  l'ancienne  denunciatio ,  ou  la  signification  de  l'article  1690  C.  civ. 
fr.?  Le  Code  civil  rejette  ce  système  de  présomptions  légales;  et  l'article  4o6 
s'en  tient  à  la  connaissance  effective  de  la  cession.  Dès  que  le  débiteur  sait 
qu'il  a  cessé  d'être  tenu  envers  le  cédant ,  il  n'a  plus  à  compter  sur  la  ga- 
rantie de  la  compensation,  il  faut  en  revenir  à  la  logique  des  principes. 
Toute  créance  qu'il  acquerrait  depuis   cpi'il    a  connu  la  cession  ne  peut 
plus  être  opposée  en  compensation  au  nouveau  créancier.  Seulement,  l'ar- 
ticle 3o3  P\  par  sa  formule   de  rédaction,  mettait  la  preuve  à  la  charge 
du  débiteur,  tandis  que  la  rédaction  définitive  a  été  admise  en  vue  d'une 
1.  37 
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interversion  des  rôles  à  cet  égard.  Le  cessionnaire  devra  établir  qu'au  mo- 
ment où  le  débiteur  devenait  créancier  du  cédant  ce  débiteur  savait  qu'il  y 
avait  eu  cession  antérieurement.  Toutefois,  il  n'existe  à  l'égard  du  débiteur 
aucune  obligation  de  se  tenir  au  courant  de  ce  que  peut  faire  à  ce  sujet  le 
créancier;  aussi,  on  n'assimile  pas  cette  fois,  comme  c'est  souvent  le  cas  ail- 
Unis,  au  fait  de  savoir  le  fait  qu'on  aurait  dû  savoir.  Il  en  résulte,  comme 
conclusion,  que  l'on  assimile  la  créance  acquise  avant  que  le  débiteur  eût 
connaissance  de  la  cession ,  mais  après  que  celle-ci  fût  déjà  réalisée,  à  celle 
dont  il  aurait  été  titulaire  dès  avant  la  cession.  Et  c'est  alors,  pour  ces  deux 
catégories  de  créances,  qu'une  même  limitation  du  principe  d'admissibilité 
de  la  compensation  se  trouve  avoir  été  introduite  par  la  seconde  Commis- 
sion, dans  les  mêmes  termes  et  pour  des  raisons  analogues  à  celles  de  l'ar- 
ticle 392. 

S  III.  S'il  s'agit  de  créance  acquise,  soit  avant  la  cession,  soit  après,  mais 
axant  que  le  débiteur  en  eût  connaissance,  si  elle  ne  devient  exigible  qu'après 
cette  prise  de  connaissance  par  le  débiteur,  la  compensation  n'est  plus  possible 
en  principe,  mais  à  cette  condition  toutefois  que  la  date  de  cette  exigibilité 
doive  se  placer  postérieurement  à  celle  de  la  créance  cédée.  C'est  que, 
dans  ce  dernier  cas,  le  débiteur,  ayant  dû  normalement  payer  sa  dette 
avant  d'être  payé  lui-même,  il  n'a  pas  dû  compter  sur  la  garantie  de 
la  compensation,  et  il  faut  alors  revenir  à  la  logique  des  principes  sur  le 
défaut  de  réciprocité  des  dettes.  Au  moment  où  cette  créance  se  trou- 
verait échue,  le  débiteur  serait  d'ailleurs  en  faute  de  n'avoir  pas  payé  ce 
qu'il  devait.  Il  ne  faut  pas  que  l'admissibilité  éventuelle  de  la  compensation 
puisse  l'encourager  à  retarder  son  payement.  Si  au  contraire  la  créance  oppo- 
sée en  compensation  doit  arriver  à  échéance  avant  l'autre,  aucun  calcul  de 
ce  genre  ne  peut  être  reproché  au  débiteur  :  il  faut  qu'il  puisse  dans  tous  les 
cas  compter  sur  la  garantie  de  la  compensation ,  et  peu  importe  que  l'exigi- 
bilité de  cette  créance  fût  postérieure  à  la  cession  ou  à  la  connaissance  effec- 
tive qu'en  a  eue  le  débiteur.  Il  y  a  là,  on  l'a  vu,  une  solution  bien  préférable 
à  celle  que  l'on  paraît  vouloir  déduire  en  droit  français  du  système  de  la  com- 
pensation légale. 

8  IV.  Quant  à  l'effet  de  la  compensation  lorsqu'elle  a  été  opposée  antérieu- 
rement à  l'ancien  créancier,  voir  art.  &07,  et,  au  cas  de  cessions  successives, 
art.  h  08  et  la  note. 

8  V.  Il  faut  noter  enfin  que  la  disposition  de  l'article  4  06  s'appliquerait  à  la 
cession  légale  (art.  4ia),  mais  non  à  celle  qui  se  réaliserait  par  voie  de 
délégation  judiciaire  (cf.  art.  829  et  835  et  suiv. ,  C.  Pr.  ail.).  On  applique- 
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Akt.  407.   Le  nouveau  créancier  doit  nécessairement  accepter 
de  subir  à  son  encontre  l'effet  d'une  prestation  que  le  débiteur,  après 


rait  dans  ce  cas  l'article  392,  d'après  lequel  c'est  la  saisie,  c'est-à-dire  la  dé- 
fense de  payer,  qui  marque  le  moment  à  partir  duquel  l'acquisition  d'uni' 
créance  nouvelle  ne  pourrait  plus  donner  lieu  à  compensation  du  chef  de 
cette  créance,  sans  qu'il  y  ait  à  s'occuper  de  savoir  quand  le  débiteur  a  eu 
connaissance  effeethe  de  la  saisie  (note  sur  art.  392).  Aussi,  comme  dans 
la  terminologie  spéciale  du  Gode  civil  le  transport  par  voie  de  délégation  ne 
rentre  plus  sous  la  dénomination  de  cession  de  créances,  au  sens  de  l'ar- 
ticle 398,  on  a  supprimé  dans  l'article  /106  le  nom  générique  de  transport, 
tel  qu'il  figurait  dans  l'article  3o3  P1,  pour  ne  parler  que  de  cession  propre- 
ment dite. 

Art.  407.  SI.  L'article  £07  continue  la  série  des  mesures  de  protection  éta- 
blies au  profit  du  débiteur  de  bonne  foi.  Logiquement ,  la  cession  supposée  faite ,  le 
débiteur  n'ayant  plus  le  cédant  comme  créancier  n'aurait  eu  le  droit  de  procéder 
à  son  égard  ou  d'accord  avec  lui  à  aucun  acte  de  disposition  de  la  créance  cédée , 
ou  de  modification  de  son  contenu.  Mais,  pour  éviter  les  dangers  qui  résulte- 
raient pour  lui  de  l'ignorance  de  la  cession,  au  lieu  de  fixer  au  jour  même  où 
la  cession  est  opérée  le  moment  où  ces  actes  lui  sont  interdits,  ou  plutôt 
où  ils  deviendraient  inopposables  au  nouveau  créancier,  il  convenait ,  comme 
l'ont  fait  la  plupart  des  législations,  de  reporter  ce  moment  au  jour  où  le 
débiteur  aurait  connaissance  de  la  cession.  Ou  peut  donc  poser  en  règle  que, 
à  l'égard  du  débiteur,  la  cession  n'est  parfaite  qu'au  moment  où  lui-même  en 
a  connaissance.  Seulement ,  tandis  que  le  droit  français  présume  qu'il  n'en  a 
connaissance  que  sur  le  fondement  d'un  procédé  légal  de  publicité,  la  signi- 
fication, le  Gode  civil  allemand  s'attache  à  la  preuve  de  la  connaissance 
réelle  et  effective  du  débiteur,  sauf,  il  est  vrai,  s'il  n'y  a  pas  eu  notification  à 
son  adresse,  à  présumer  qu'il  ignore  cette  cession  et  à  obliger  le  nouveau 
créancier,  à  qui  le  débiteur  opposerait  un  acte  passé  avec  l'ancien,  à  prouver 
qu'au  moment  où  cet  acte  avait  lieu  le  débiteur  connaissait  la  cession.  Cette 
disposition  s'appliquera  également  en  matière  de  cession  légale  (art.  4 12), 
mais  non  s'il  s'agit  de  transport  de  créance  par  voie  de  délégation  judiciaire. 
Il  a  été  établi  que  la  délégation  s'opérerait  par  voie  de  signification  au 
débiteur,  de  telle  sorte  qu'en  même  temps  que  le  transport  se  réalise  le  débi- 
teur en  est  légalement   averti.   On  ne  pouvait   donc  pas  s'attacher  à  une 

37. 
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la  cession,  aurait  effectuée  au  profit  du  créancier  précédent,  comme 

de  tout  acte  juridique  qui,  après  la  cession,  eût  été  accompli  entre 

connaissance  effective  de  la  délégation ,  puisqu'il  y  a  présomption  légale  que 
celle-ci  est  connue  au  moment  même  où  elle  s'opère  (art.  835  et  suiv.  et 
8-iq  G.  Pr.  ail.;  cf.  Denk.,  p.  344,  et  Pr.,  p.  3o3).  De  là,  dans  l'article  4oy, 
le  mot  (r  cessions  substitué  à  l'expression  de  a  transport  de  créance»  de 
l'article  3o4  P1  (cf.  note  sur  art.  4o6  et  art.  092  1.  Quant  aux  actes  \isés  par 
le  texte,  ce  sont  tous  ceux  qui  pourront  influer  sur  les  droits  du  créancier, 
pour  les  limiter  ou  les  éteindre.  On  a  tenu  à  viser  expressément  le  cas  de 
pavement,  en  parlant  de  prestation  fournie  par  le  débiteur,  parce  qu'il  est 
des  hypothèses  où  le  payement  ne  pourrait  plus  être  qualifié  d'acte  juridique 
et  ne  se  serait  pas  trou\é  compris  daus  cette  dernière  expression,  telle  qu'elle 
est  employée  par  le  texte  (cf.  note  sur  art.  362). 

•S  II.  Après  avoir  parlé  des  actes  passés  avec  l'ancien  créancier,  il  fallait 
prévoir  le  cas  d'une  instance  engagée  avec  ce  dernier,  sans  que  le  nouveau 
créancier  fût  mis  en  cause,  et  se  terminant  par  un  jugement  passé  en  force 
de  chose  jugée.  Ce  jugement  serait-il  opposable  au  créancier  et  à  quelles 
conditions  l'admettre?  On  se  trouvait  en  présence  de  deux  règles  du  droit 
commun  :  la  première  que,  si  l'instance  n'est  liée  qu'après  la  cession,  elle  est 
mal  engagée,  puisque  c'est  le  cessionnaù'e  qui  est  le  seul  créancier  et  que. 
par  suite,  s'il  n'est  pas  mis  en  cause,  le  jugement  ne  peut  lui  être  opposé: 
et  la  seconde  que,  si  l'instance  s'était  liée  avant  la  cession  et  que  celle- 
ci  ait  eu  lieu  au  cours  du  procès,  il  y  a  cession  de  droit  litigieux  et  que 
tout  doit  se  oasser,  à  l'égard  du  débiteur,  comme  si  la  cession  n'était  pas  inter- 
venue. Le  nouveau  créancier  ne  pourra  donc  pas  se  substituer  à  l'ancien  dans 
sou  rôle  de  demandeur,  il  n'aura  pas  qualité  pour  former  intervention  prin- 
cipale, et  enfin  le  jugement  rendu  au  profit  du  débiteur  est  opposable  au  ces- 
siounaire  (art.  3a5  al.  1  et  art.  260,  G.Pr.  ail.).  Bien  entendu,  il  n'y  avait 
pas  de  question  relativement  à  l'application  de  cette  dernière  règle  en  tant 
qu'il  s'agirait  de  créance  cédée  depuis  l'engagement  de  l'instance.  Mais  la  dif- 
ficulté se  présentait,  lorsqu'il  y  avait  eu  cession  faite  à  l'iusu  du  débiteur,  et 
que  l'instance  n'était  engagée  qu'ultérieurement.  Devrait-on  appliquer  le  prin- 
cipe suivant  lequel  le  jugement ,  quel  qu'il  fût ,  neproduirait  aucun  effet  à  l'égard 
du  nouveau  créancier,  du  moment  que  celui-ci  n'eût  pas  été  partie  au  pro- 
cès? Le  doute  s'élevait,  sinon  exclusivement,  au  moins  principalement,  pour 
le  cas  où  le  jugement  rendu  se  trouverait  favorable  au  débiteur.  Comment  lui 
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le  débiteur  et  le  précédent  créancier  au  sujet  de  la  créance,  à  moins 
que  le  débiteur  ait  connu  la  cession  lors  de  la  prestation  effectuée 
ou  de  l'acte  juridique  accompli. 

reprocher,  eu  effet,  de  n'avoir  pas  mis  en  cause  le  nouveau  créancier,  puis- 
qu'il en  ignorait  l'existence?  Ne  fallait-il  pas  appliquer  en  pareil  cas  le  prin- 
cipe dominant  de  l'article  ^07,  à  savoir  que,  quant  au  débiteur,  la  cession 
n'est  censée  parfaite  à  son  égard  qu'au  moment  où  lui-même  en  a  connais- 
sance? Si  donc  il  l'ignore  au  moment  de  l'engagement  de  l'instance,  elle  doit 
être  considérée,  quant  à  lui,  comme  n'existant  pas  à  ce  moment.  Si  ce  prin- 
cipe devait  être  admis,  il  fallait  en  conclure  que,  vis-à-vis  du  débiteur,  la 
cession  n'aura  été  censée  réalisée  que  depuis  que  l'instance  a  commencé. 
A  l'égard  du  débiteur,  la  cession  serait  analogue  à  une  cession  de  droit  liti- 
gieux; et  il  faudrait  lui  appliquer  les  règles  qui  ont  été  exposées  plus  haut, 
d'après  les  articles  325  et  2Ô5,  C.  Pr.  ail.  C'est  ce  qu'a  pensé  et  décidé  la 
seconde  Commission  (Pr. ,  392).  Il  s'ensuivra  que,  si  au  jour  de  l'engage- 
ment de  l'instance  le  débiteur  ignorait  la  cession,  il  pourra,  même  s'il  en 
a  eu  connaissance  après  coup,  et  encore  qu'en  ayant  eu  connaissance  il 
n'ait  pas  mis  en  cause  le  nouveau  créancier,  invoquer  contre  ce  dernier 
le  jugement  qu'il  aurait  pu  invoquer  contre  l'ancien  créancier,  resté  seul 
en  cause,  et  qui  se  trouve  avoir  succombé  dans  l'instance.  C'est  la  déci- 
sion du  second  alinéa  de  l'article  koj,  qui,  pour  ce  qui  est  de  la  connais- 
sance de  la  cession,  s'en  tient,  comme  l'alinéa  1",  à  une  connaissance 
effective  et  réelle,  sans  exiger  de  signification,  et  met  la  preuve  de  cette  con- 
naissance acquise  au  débiteur  à  la  charge  du  nouveau  créancier  contre  qui 
il  invoque  les  effets  du  jugement.  Toutefois,  s'il  s'agissait  d'un  transport  par 
voie  de  délégation  judiciaire,  il  y  aurait  à  faire  les  mêmes  réserves  que  celles 
présentées  par  l'alinéa  ier  de  l'article  &07. 

§  III.  On  aurait  pu  croire  que  le  droit  pour  le  débiteur  d'opposer  le  juge- 
ment au  créancier  ne  dût  lui  appartenir  crue  s'il  avait  connu  la  cession  trop 
tard  pour  mettre  en  cause  le  cessionnaire.  C'était  le  système  du  premier 
Projet  (art.  3o4  P1).  11  aurait  suffi  que  le  cessionnaire ,  pour  repousser  le  juge- 
ment qu'on  lui  oppose,  établit  que  le  débiteur  avait  connu  la  cession  assez  à 
temps  pour  la  faire  valoir  dans  l'instance.  Celte  distinction  a  été  rejetée.  On 
a  décidé  de  traiter  le  débiteur  qui  ignorait  la  cession  au  jour  de  rengage- 
ment de  l'instance  comme  on  le  traiterait  au  cas  de  cession  de  droit  litigieux 
et  de  lui  appliquer  pleinement  les  dispositions  des  articles  325  et  t>.65  G.  Pr. 
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Si,  dans  une  instance  qui  s'est  trouvée  déduite  en  justice  entre  le 
débiteur  et  le  précédent  créancier  après  la  cession,  estintervenu  au 
sujet  de  la  créance  un  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée,  le 
nouveau  créancier  doit  nécessairement  accepter  de  subir  à  son 
encontre  l'effet  du  jugement,  à  moins  que  le  débiteur  n'ait  connu 
la  cession  au  moment  où  se  produit  la  litispendance. 

ail.  Aussi  ne  suffirait-il  pas,  d'après  l'article  ^07,  d'e'tablir  que  le  débiteur 
avait  appris  la  cession  au  cours  de  l'instance,  et  à  un  moment  où  il  aurait 
pu  encore  valablement  dénier  au  demandeur  toute  qualité  pour  agir;  il  fau- 
drait établir  qu'il  la  connaissait  déjà  au  moment  où  il  y  a  eu  litispendance. 
On  avait  proposé  d'appliquer  à  cette  hypothèse  purement  et  simplement  la 
règle  de  l'ancien  article  a36  al.  3  G.  Pr.  ail.  (actuellement  art.  325  et  a65), 
sous  forme  d'addition  à  cette  disposition.  Mais  on  a  préféré  trancher  la 
question  dans  le  Gode  civil,  par  voie  de  disposition  principale,  sans  autre 
référence  au  Gode  de  procédure  :  de  là  le  second  alinéa  de  l'article  h  07 
(Pr.,  392;  Pl.,  190).  Il  faudra  en  conclure  tout  d'abord  qu'il  n'y  aurait  pas 
lieu  d'appliquer  a  cette  hypothèse  le  second  alinéa  de  l'article  265  C.Pr.  ail. 
qui,  en  cas  de  cession  de  droit  litigieux,  refuse  au  cessionnaire  le  droit 
d'intervention  principale  (Pl.,  loc.  cit.;  Scholl.,  38o.) 

S  IV.  Une  autre  conséquence,  que  l'on  aurait  pu  être  tenté  de  tirer  de 
l'extension  pure  et  simple  à  l'hypothèse  de  l'article  A07  des  dispositions  de 
l'article  325  G.  Pr.  ail.  eût  été  de  permettre  au  cessionnaire  de  se  prévaloir  du 
jugement  rendu  au  profit  du  cédant,  et  par  conséquent  contre  le  débiteur,  sans 
«pie  le  débiteur  put  lui  objecter  qu'il  n'était  qu'un  tiers  et  que  le  jugement  ne 
saurait  avoir  effet  à  son  profit,  la  cession  ayant  eu  lieu  avant  l'introduction 
de  l'instance.  L'article  02.5  déclare,  en  effet,  que,  si  le  droit  porté  en  justice 
esl  cédé  ou  al iéné  depuis  engagement  de  l'instance,  le  jugement  a  effet,  non 
seulement  contre  les  ayants  cause  du  demandeur,  mais  à  leur  profit,  pour 
et  contre.  On  aurait  été  tenté  d'admettre  cette  double  solution,  si  l'on  eût 
déclaré  purement  et  simplement  que  le  débiteur  qui  eût  ignoré  la  cession  au 
début  de  l'instance  devait  être  traité  en  tout  et  absolument  comme  û  le  serait 
au  cas  de  cession  de  droit  litigieux  :  car  en  pareil  cas  il  devrait  subir,  même 
à  l'égard  du  cessionnaire,  l'effet  d'un  jugement  de  condamnation  prononcé 
au  profit  du  cédant.  L'article  ^07  au  contraire  ne  vise  que  l'hypothèse  où 
le  jugement  esl  invoqué  contre  le  cessionnaire,  puisqu'il  dit  que  ce  dernier 
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Art.  408.   Lorsqu'une  créance  déjà  cédée  est  à  nouveau  cédée  à 
un  tiers  par  le  précédent  créancier,  si  le  débiteur  fournit  prestation 


devra  accepter  que  le  jugement  produise  ses  effets  contre  lui.  Dans  le  cas 
contraire  par  conséquent,  il  faut  admettre  l'application  stricte  des  principes  : 
c'est  la  meilleure  protection  que  l'on  puisse  accorder  au  débiteur.  Il  faudra 
donc  accepter  que  le  débiteur  puisse  obliger  le  cessionnaire  à  le  poursuiwe 
à  nouveau.  Toutefois,  s'il  est  établi  que  le  débiteur  a  connu  l'existence  de  la 
cession  assez  à  temps  pour  dénier  à  l'ancien  créancier  le  droit  d'agir  en 
cette  qualité,  étant  donné  que  ce  droit  d'opposition  doit  lui  être  reconnu 
(Pl. ,  190),  il  y  aura  lieu  de  se  demander  si,  en  acceptant  de  continuer 
le  procès  avec  le  cédant,  il  ne  sera  pas  censé  avoir  voulu  le  reconnaître 
comme  représentant  le  cessionnaire,  de  telle  sorte  qu'il  aurait  accepté,  par 
avance,  d'être  traité  réellement  et  de  tous  points  comme  il  le  serait  au  cas 
de  cession  de  droit  litigieux,  conformément  à  l'article  365  C.  Pr.  ail.  Ii 
devrait  subir  l'effet  du  jugement  rendu  contre  lui,  même  lorsque  ce  jugement 
est  invoqué  par  le  cessionnaire.  Mais  ce  n'est  là  qu'une  question  d'interpré- 
tation. 

Art.  408.  8  I.  Le  système  de  protection  organisé  par  l'article  Ù07  au  cas 
de  conflit  entre  le  débiteur  cédé  et  un  cessionnaire  unique ,  conflit  envisagé  au 
point  de  vue  des  rapports  du  débiteur  avec  l'ancien  créancier,  devait  s'é- 
tendre à  l'hypothèse  où  celui-ci  aurait  fait  plusieurs  cessions  successives, 
alors  que  le  débiteur  n'aurait  eu  connaissance  que  de  la  dernière  en  date,  et 
ignorerait  qu'au  moment  où  elle  fût  intervenue  la  créance  n'appartenait 
déjà  plus  au  cédant.  Il  s'agit  donc,  non  pas  de  régler  le  conflit  entre  plu- 
sieurs cessionnaires  tenant  leurs  droits  d'un  même  auteur,  mais  de  fixer  la 
situation  du  débiteur  par  rapport  à  ces  différents  cessionnaires  en  conflit. 
Dans  le  système  du  Code  civil  allemand.,  qui  ne  fait  pas  de  la  signification  la 
condition  d'existence  de  la  cession  à  l'égard  des  tiers ,  la  cession ,  par  le  seul 
fait  du  contrat,  est  valable  erga  omnes,  de  telle  sorte  qu'après  une  première 
cession  le  cédant  est  déchu  de  tous  ses  droits  par  rapport  à  la  créance  cédée. 
La  seconde  cession  qu'il  consentirait,  ou  celle  qui  serait  opérée  par  justice  ou 
en  vertu  de  la  loi,  ne  transférerait  aucun  droit  au  nouveau  cessionnaire.  Il 
peut  donc  se  faire  que  le  débiteur  ignore  la  première  cession  et  ne  connaisse 
que  la  seconde.  En  principe,  les  actes  qui  interviendraient  entre  lui  et  ce  se- 
cond cessionnaire  seraient  donc  sans  effet  et  non  avenus  à  l'égard  du  premier. 
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au  tiers  ou  qu'entre  le  débiteur  et  le  tiers  un  acte  juridique  soit 
accompli  ou  une  instance  déduite  en  justice,  les  dispositions  de 

A  ce  point  de  vue  encore,  il  a  paru  indispensable  de  protéger,  sinon  Je  se- 
cond acquéreur  trompé  par  le  cédant,  mais  le  débiteur  qui  a  pu  connaître 
la  seconde  cession  seulement,  et  non  la  première.  Dans  ce  but,  il  a  été  dé- 
cide que  la  situation  du  débiteur,  par  rapport  aux  actes  passés  avec  le  second 
cessionnaire,  et  au  point  de  vue  de  leurs  effets  vis-à-vis  du  premier,  serait 
réglée  par  application  correspondante  des  dispositions  de  l'article  £07.  Cela 
signifie  que,  par  rapport  au  débiteur,  et  en  ce  qui  concerne  le  droit  qu'il 
puisse  avoir  d'invoquer  les  actes  passés  avec  le  second  cessionnaire,  la  pre- 
mière cession  ne  sera  parfaite  et  ne  prendra  date  que  par  la  connaissance 
effective  que  le  débiteur  en  acquerrait.  Si  donc  il  l'ignore  au  moment  où  il 
paye  au  second  cessionnaire,  cette  première  cession  reste  encore  non  avenue 
à  son  égard  et  le  payement  qu'il  fait  est  valable  erga  omnes.  Il  en  serait  de 
même  pour  tous  les  autres  actes  prévus  par  l'article  ^07. 

S  II.  Il  faut  remarquer  que  l'article  4o8  applique  ainsi  le  système  de  pro- 
tection de  l'article  h  07  pour  tous  les  actes  quelconques  du  débiteur,  même  en 
ce  qui  concernerait  la  déclaration  de  compensation.  Celle-ci,  lorsqu'il  y  a  eu 
cessions  successives  émanant  du  créancier  initial,  se  trouvera  donc  réglée,  par 
rapport  au  débiteur,  par  le  système  de  l'article  /107  et  non  par  celui  de  l'ar- 
ticle 4o6,  ce  qui  est  très  important.  Sans  doute,  le  débiteur  pourra  invoquer 
contre  le  précédent  cessionnaire  une  compensation  qu'il  aurait  opérée  à  ren- 
contre du  second  à  un  moment  où  il  ignorait  la  cession  antérieure.  Mais ,  s'il 
était  établi  qu'au  moment  où  il  veut  déclarer  la  compensation  cette  première 
cession  lui  était  connue,  il  ne  pourrait  plus  compenser  valablement  contre  la 
dette  résultant  de  la  créance  cédée  une  créance  qu'il  aurait  acquise  vis-à-vis 
du  second  cessionnaire,  alors  même  que,  lors  de  l'acquisition  de  cette  créance, 
il  eût  ignoré  la  première  cession  et  les  droits  du  premier  cessionnaire.  On 
aurait  dû  cependant  le  lui  permettre,  si  on  eût  appliqué  le  système  de  l'ar- 
ticle A06.  On  l'avait  proposé;  il  avait  semblé  juste  d'appliquer  au  profil  du 
débiteur,  non  seulement  dans  ses  rapports  avec  le  créancier  initial,  mais  dans 
le  conflit  qui  peut  s'élever  entre  lui  et  plusieurs  ayants  cause  de  ce  premier 
créancier,  le  système  établi  par  l'article  4o6  en  matière  de  compensation  :  le 
moment  décisif  auquel  il  faudrait  se  placer  pour  savoir  si  le  débiteur  avait  ou 
non  connaissance  d'une  cession  antérieure  serait,  non  plus  celui  de  la  décla- 
ration de  compensation ,  mais  celui  de  l'acquisition  même  de  la  créance  qu'il 
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l'article  4  07  recevront,  en  faveur  du  débiteur  et  à  l'égard  de  l'ac- 
quéreur antérieur,  application  correspondante. 

invoque  contre  un  cessionnaire  plus  récent  (Pr.,  p.  3g4).  En  d'autres  termes, 
une  créance  acquise  contre  le  dernier  cessionnaire  dans  l'ignorance  d'une 
première  cession  aurait  encore  pu  être  utilement  déclarée  en  compensation  à 
l'encontre  du  premier  cessionnaire,  une  fois  cette  première  cession  connue 
du  débiteur.  On  fit  observer  toutefois  que,  par  application  de  l'article  4o6 
combiné  avec  l'article  607,  il  serait  juste  de  distinguer  entre  les  créances 
acquises  avant  et  celles  acquises  après  le  moment  où  le  débiteur  aurait 
pris  connaissance  de  la  seconde  cession.  Comme,  en  réalité,  il  n'a 
jamais  été  débiteur  du  second  cessionnaire  et  qu'aucune  réciprocilé  ne 
s'est  établie  entre  la  créance  cédée  et  les  créances  lui  appartenant  contre 
le  second  cessionnaire,  on  ne  pouvait  admettre  l'efficacité  de  la  compensa- 
tion opposée  par  lui  à  ce  dernier  que  dans  la  mesure  où  elle  correspon- 
drait à  un  acte  entaché  d'erreur;  or,  pour  les  créances  acquises  contre 
le  second  cessionnaire  avant  que  le  débiteur  connut  la  cession,  on  ne  pou- 
vait plus  dire  qu'il  les  avait  acquises  en  vue  de  la  garantie  qne  lui  offraient  sa 
dette  et  la  compensation  à  laquelle  il  croyait  avoir  droit.  Il  aurait  donc  fallu 
ne  pas  lui  permettre  d'opposer  au  premier  cessionnaire  la  compensation  qui 
aurait  eu  ces  créances  pour  objet.  Et  cependant,  même  pour  ces  créances 
existant  antérieurement  à  l'époque  où  le  débiteur  a  pu  croire  à  une  possibilité 
de  compensation ,  il  peut  se  faire  qu'après  coup ,  une  fois  la  cession  connue ,  le 
débiteur  ait  négligé  de  poursuivre  à  raison  de  la  garantie  qu'il  croit  avoir 
dans  la  compensatio:i.  Pourquoi  donc,  s'd  compense  ces  créances  avec  la  dette 
résultant  de  la  créance  cédée,  lui  refuserait-on  d'invoquer  cette  compensation 
à  l'encontre  du  premier  cessionnaire?  Il  y  avait  ainsi,  à  l'application  de  l'ar- 
ticle hoC) ,  des  difficultés  et  des  complications  telles  qu'on  a  préféré  y  renoncer. 
Même  en  matière  de  compensation,  d  faudra  s'en  tenir,  pour  rechercher  si  le 
débiteur  avait  ou  non  connaissance  de  la  cession  antérieure,  au  moment  où 
l'acte  intervient,  c'est-à-dire  à  celui  de  la  déclaration  de  compensation. 

S  III.  Le  second  alinéa  du  texte  a  pour  objet  d'en  étendre  l'application  à 
tous  les  modes  de  transfert,  quels  qu'ils  soient,  du  moment  qu'il  s'agit  du 
transfert  qui  soit  le  second  en  date.  S'il  s'agit  de  transfert  judiciaire,  il  peut 
se  faire  en  effet 'que  le  débiteur  n'ait  connu  que  ce  second  transfert  et  non  le 
premier.  Mais  cette  extension  ne  vise  que  le  transfert  second  en  date  et  toute 
cette  réglementation  suppose  (pie  le  premier  mode  de  transfert  n'était  pas  un 
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Il  en  sera  de  même  si  la  créance,  déjà  antérieurement  cédée,  esl 
attribuée  à  un  tiers  par  résolution  de  justice,  ou  que  le  précédent 
créancier  vis-à-vis  du  tiers  reconnaisse  que,  par  l'effet  de  la  loi, 
In  créance  antérieurement  cédée  ait  passé  au  tiers. 

Art.  409.  Si  le  créancier  donne  avis  au  débiteur  qu'il  a  cédé  l;i 


transfert  par  justice;  car  on  sait  que  ce  procédé  de  délégation  exige  signi- 
fication au  débiteur  et  implique  présomption  légale  que  le  débiteur  l'a  connu. 
On  ne  pouvait  donc  plus,  en  pareille  hypothèse,  admettre  que  celui-ci  eût 
connu  le  second  transfert  avant  le  premier  (notes  sous  art.  4o6  et  £07). 
Aussi,  l'article  4o8  emploie  l'expression  technique  de  rfcréance  cédée"  pour 
désigner  la  cession  première  en  date,  ce  qui  exclut  l'idée  d'un  transfert  judi- 
ciaire. Cependant,  si  la  première  cession  résultait  de  la  loi,  il  n'y  a  plus  de 
présomption  légale  impliquant  forcément  que  le  débiteur  l'ait  connue  à  sa 
date  (art.  h  1 2  ).  11  y  aurait  donc  lieu ,  si  elle  est  suivie  d'une  cession  ultérieure , 
d'appliquer  l'article  A07.  Mais,  si  c'est  cette  seconde  cession  qui  soit  opérée 
par  la  loi,  l'article  4o8  semble  bien  n'appliquer  au  débiteur  les  garanties  de 
l'article  407  que  s'il  y  a,  de  la  part  de  l'ancien  créancier,  reconnaissance  à 
l'égard  du  tiers  de  la  cession  légale  réalisée  au  profit  de  ce  dernier.  C'est  que 
cette  cession  en  réalité  a  été  nulle,  le  droit  n'appartenant  plus  au  créancier 
du  chef  duquel  la  loi  a  voidu  le  transmettre;  et  rien  n'autorise  d'ailleurs  le 
débiteur  à  considérer  cette  cession  légale  comme  valable,  celui  qu'il  considère 
comme  le  titulaire  de  la  créance  n'ayant  rien  fait  qui  pût  laisser  croire  qu'il 
était  resté  créancier.  Tout  au  contraire,  la  reconnaissance  faite  par  ce  créan- 
cier a  trompé  le  débiteur.  Il  fallait  un  acte  juridique  émanant  de  lui 
pour  que  le  débiteur  put  considérer  le  tiers  comme  réellement  cessionnaire  et 
titulaire  de  la  créance.  Mais  peu  importe  d'ailleurs  la  forme  sous  laquelle 
cette  reconnaissance  aura  été  faite. 

Art.  409.  S  I.  L'article  £09  traite  des  effets  de  la  signification  ou  notifi- 
cation faite  au  débiteur;  ce  dernier  terme  est  plus  exact,  puisque  en  réalité 
aucune  forme  n'est  exigée,  pas  même  la  forme  écrite,  et  que  la  notification 
peut  se  produire  par  déclaration  purement  verbale.  Cette  notification,  par 
analogie  avec  le  cas  de  procuration,  peut  se  réaliser  de  deux  façons:  par  voie 
directe  ou  indirecte.  Le  premier  procédé  se  présente  sous  forme  d'avis  donné 
par  le  cédant  au  débiteur  pour  l'avertir  de  la  cession,  en  lui  désignant  le 
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créance,  il  doit  nécessairement  acccepter  de  subir  à  son  encontre, 

et  par  rapport  au  débiteur,  l'effet  de  la  cession  dont  il  lui  a  donné 

nouveau  créancier.  Mais  le  cédant ,  comme  le  mandant  en  matière  de  procura- 
tion, peut  adresser  cette  notification  au  débiteur  par  l'intermédiaire  du  ces- 
sionnaire  :  c'est  le  second  procédé.  Et  pour  cela,  il  suffit  qu'il  remette  au 
cessionnaire  un  titre  de  cession  destiné  à  être  produit  au  débiteur.  Dans  ce 
cas,  la  notification  est  acquise  lorsque  ce  titre  est  présenté  au  débiteur.  Il  y  a 
là,  non  seulement  une  preuve  fournie  par  le  cessionnaire  de  la  régularité  de 
sou  titre,  mais  un  ordre  indirect  du  cédant  d'avoir  à  traiter  celui  qui  se  trouve 
ainsi  désigné  dans  le  titre  de  cession  comme  le  seul  légitime  créancier.  Cet 
ordre  de  payer  au  tiers  ainsi  désigné  comme  cessionnaire  vaut  comme  décla- 
ration de  volonté,  indépendante  de  la  cession.  Cette  dernière  pourra  être 
nulle,  l'ordre  résultant  de  la  notification  indirecte  faite  au  débiteur  reste  va- 
lable, exactement  comme  au  cas  de  notification  directe  (cf.  art.  172;  M.,  Il, 
186,  et  Pr.,  3g5  et  398;  Pl.,  193). 

§  II.  Quant  à  l'effet  de  cette  notification ,  il  ne  se  produit  en  aucune  façon 
dans  les  rapports  entre  cessionnaires  successifs  tenant  leurs  droits  d'un  même 
auteur.  La  notification  n'a  pas  pour  objet  de  régler  le  conflit  qui  s'élève  entre 
eux.  Elle  n'a  eu  en  vue  que  la  situation  du  débiteur.  Il  y  a  tout  d'abord  un 
premier  effet  qui  dérivera  de  la  notification  et  dont  l'article  h 09  n'avait  même 
pas  à  parler;  il  allait  de  soi.  Il  consiste  en  ce  que  la  notification  fournit  la 
preuve  légale  de  la  connaissance  par  le  débiteur  de  la  cession  ainsi  notifiée, 
cession  légalement  présumée  faite  à  celui  qui  se  trouve  ainsi  désigné.  Cette 
preuve  légale  trouvera  son  application,  soit  au  regard  de  l'article  &07,  soit  à 
celui  de  l'article  4o8.  Mais  ce  n'est  pas  à  ce  point  de  vue  que  se  place  l'ar- 
ticle ^09.  Car,  après  avoir  protégé  le  débiteur  par  rapport  au  cessionnaire , 
il  fallait  le  garantir  contre  le  cédant  lui-même.  H  peut  arriver  cpie  la  cession 
snit  nulle  ou  annulée;  il  peut  même  se  faire  qu'elle  ait  été  notifiée  avant  d'être 
opérée  et  qu'elle  ne  se  réalise  pas.  Dans  tous  ces  cas,  si  l'on  eût  appliqué  les 
principes  dans  toute  leur  rigueur,  il  en  fût  résulté  que  les  actes  passés  par 
le  débiteur  avec  celui  désigné  comme  cessionnaire  eussent  été  nuls  et  non 
recevables  à  l'égard  du  cédant.  Il  y  avait  donc  lieu  de  se  demander  à  quelles 
conditions  ces  actes  seraient  opposables  au  cédant. 

S III.  C'est  alors  qu'apparaît  le  rôle  de  la  notification.  Elle  constitue  un  litre 
de  légitimation  de  la  qualité  de  cessionnaire,  titre  émanant  du  cédant  et  qui,  par 
suite,  lui  est  opposable.  Il  faut  remarquer,  en  effet,  que  le  débiteur,  lorsqu'à 
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avis,  alors  même  que  cotte  cession  ne  serait  pas  réalisée  ou  qu'elle 
serait  inefficace.  A  l'avis  donné  au  débiteur  il  faut  assimiler  le  fait 


est  poursuivi  par  un  tiers  qui  se  prétend  cessionnaire  de  la  créance,  a  toujours 
le  droit  d'exiger  de  lui  la  preuve  de  son  titre  ou  autrement  dit  un  titre  de 
légitimation;  et  ce  titre  de  légitimation  sera  la  production  du  titre  de  cession 
(art.  '110).  S'il  paye  sans  s'être  fait  représenter  le  titre,  il  paye  à  ses  risques 
et  périls.  Mais  s'il  se  fait  représenter  le  titre  de  cession,  la  production  de  ce 
titre  vaut  notification  indirecte  de  la  part  du  cédant.  Ce  dernier  est  censé 
donner  l'ordre  au  débiteur  de  considérer  le  cessionnaire  comme  le  véritable 
ayant  droit.  Si  donc  la  cession  est  nulle,  le  cédant  n'en  est  pas  moins  tenu 
par  l'ordre  qu'il  a  donné  et  il  doit  en  subir  les  conséquences.  Les  actes  passés 
par  le  débiteur  avec  le  cessionnaire  depuis  qu'il  y  a  eu  notification  directe  ou 
indirecte,  et  tant  qu'elle  n'aura  pas  été  révoquée ,  seront  opposables  au  cédant 
On  a  déjà  vu  que  la  notification  était  assimilable  à  une  procuration  par 
laquelle  le  cédant  donne  ordre  au  débiteur  de  traiter  le  cessionnaire  comme 
le  légitime  créancier:  cet  ordre,  en  soi,  ne  doit  subsister  qu'autant  que  la 
cession  existe  ou  n'est  pas  annulée.  La  notification  constitue  une  preuve  légale 
de  l'existence  d'un  ordre  de  ce  genre.  Or  on  pouvait  se  demander  si  cette 
preuve  légale  constituerait  une  présomption  irréfragable  ou  s'il  serait  permis 
au  contraire  d'établir  et  de  prouver  que  le  débiteur  a  su  que  l'investiture  dont 
il  recevait  ainsi  communication  n'était  plus  valable,  parce  que  la  cession  ne 
l'était  pas.  La  question  devait  se  poser  surtout  par  analogie  des  articles  172 
et  173,  lorsqu'il  y  avait  notification  par  voie  de  production  du  titre  de 
cession.  S'il  est  établi  que  le  débiteur  au  moment  où  ce  titre  lui  était  repré- 
senté connaissait  la  nullité  de  la  cession,  le  cédant  pourra-t-il  dénier,  en  ce  qui 
le  concerne,  l'effet  des  actes  passés  avec  le  cessionnaire  désigné?  Cela  revient 
à  se  demander  si,  dans  ses  rapports  avec  le  cédant,  la  notification  protégera 
même  le  débiteur  de  mauvaise  foi.  On  avait  tout  d'abord  admis  que  le  cédant 
pourrait  faire  la  preuve  de  la  mauvaise  foi  du  débiteur  (art.  3o4  P').  Mais  ce 
système  a  fini  par  être  écarté.  Et  tant  que  la  notification  subsiste,  il  a  été 
entendu  qu'elle  conservait  une  valeur  absolue  sans  admissibilité  de  la  preuve 
contraire.  Elle  constitue  un  litre  de  légitimation  qui  vaut  au  profit  du  débiteur 
d'une  façon  absolue,  sans  que  le  cédant  puisse  être  admis  à  prouver  que  lors 
de  la  production  du  titre  il  savait  que  la  cession  était  non  avenue  (cf. 
art.  3o4  P1  et  art.  3o6  P1  et  Pr.,  3g5;  cf.  Crome.  H,  S  199,  note  46).  H  y  a 
donc  là  une  différence  importante  avec  le  svstème  de  l'article  1  -j .' » .  Cela  lien- 
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que  le  créancier  ait  dressé,  au  profit  du  nouveau  créancier  ainsi 

désigné,  un  titre  relatif  à  la  cession  et  que  ce  dernier  le  produise 
au  débiteur. 

tirait .  dit  Planck(p.  198),  à  ce  que,  la  cession  étant  un  acte  abstrait,  la  noti- 
fication qui  s'y  rapporte  a  le  même  caractère.  Elle  vaut  indépendamment  de  sa 
cause,  en  ce  sens  que,  même  si  le  débiteur  -ait  que  la  notification  n'a  plu>  de 
cause  juridique ,  il  a  encore  le  droit  de  se  prévaloir  de  l'ordre  qu'il  a  reçu. 
On  parait  admettre  cependant  que,  dans  certains  cas.  il  pourrait  y  avoir  la  res- 
source de  se  prévaloir  de  la  théorie  des  délits.  Assurément  il  ne  suffirait  pas, 
pour  qu'il  y  eût  délit,  que  le  débiteur  eut  payé  au  eessionnaire  sachant  la  ces- 
sion nulle,  puisque  la  loi  l'autorise  expressément  à  se  prévaloir  de  la  notifica- 
tion. Mais  s'il  avait  connu  la  cause  de  nullité,  alors  que  le  cédant  lui-même 
l'eut  ignorée  et  qu'd  eût  reçu  notification  sans  avertir  le  cédant,  de  telle  sorte 
qu'il  profitât  de  l'ignorance  de  celui-ci  pour  compromettre  ses  droits  en  payant 
au  eessionnaire,  on  peut  soutenir  qu'il  commet  un  délit  civil  (art.  8a6;  cf. 
Scholl.  ,  p.  383). 

S  IV.  Reste  à  savoir  si  la  preuve  de  légitimation ,  dont  l'effet  vient  d'être 
indiqué  par  rapport  au  cédant,  vaudra  également  et  avec  les  mêmes  carac- 
tères dans  les  rapports  pntre  cessiounaires  successifs  tenant  leurs  droits  «lu 
%éme  auteur.  On  peut  supposer  également,  ce  qui  est  une  hypothèse  ana- 
logue, que  le  cédant  ait  désigné,  par  un  motif  de  simulation,  un  tiers  qui  ne 
l'ùl  pas  le  véritable  eessionnaire;  ou  bien,  si  l'on  suppose,  deux  cessions 
successives,  il  aura  désigné  le  second  eessionnaire,  alors  que  celui-ci  n'est  pas 
le  véritable  ayant  droit,  le  seul  titulaire  légitime  de  la  créance  étant  le  ees- 
sionnaire premier  en  date.  Les  auteurs  paraissent  disposés  à  résoudre  la  ques- 
tion d'après  les  règles  posées  dans  l'article  '107.  sans  faire  à  cette  hypothèse 
une  application  directe  de  l'article  /109.  Ce  texte,  en  effet,  suppose  une  noti- 
fication émanant  de  celui  crui  avait  qualité  pour  céder  la  créance  et  règle  les 
rapports  du  débiteur  avec  le  cédant,  tandis  que,  si  le  créancier  initial  a  déjà 
eéàé  la  créance  une  première  fois,  il  n'a  plus  qualité  pour  faire  aucune  noti- 
fication au  débiteur,  et  la  notification  qu'il  ferait  ne  saurait  régler  la  situation 
de  ce  débiteur  par  rapport  au  véritable  titulaire  de  la  créance,  lequel  est  le 
eessionnaire  premier  en  titre  (Scholl..  384).  Seulement,  l'ancien  créancier, 
en  faisant  notification  au  débiteur,  fait  un  acte  par  lequel  il  dispose  de  la 
créance  au  détriment  du  eessionnaire  véritable.  Cet  acte  rentre  parmi  ceux 
prévus  par  l'article  ho-,  lesquels  sont  valables  au  profit  du  débiteur  et  oppo- 
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L'avis  une  lois  donné  ne  peut  être  retiré  que  de  l'assentiment 
de  celui  qui  a  été  désigné  comme  étant  le  nouveau  créancier. 

sables  au  cessionnaire ,  du  moment  que  le  débiteur,  lorsque  cet  acte  intervenait, 
était  encore  dans  l'ignorance  de  la  cession.  Si  donc  le  débiteur,  lors  de  cetle 
notification,  ignorait  la  cession  première  en  date,  il  doit  pouvoir  invoquer 
contre  celui  au  profit  de  qui  cette  cession  était  faite  l'acte  passé  avec  le  cédant  : 
et,  s'il  peut  invoquer  cet  acte,  ne  doit-il  pas  pouvoir  bénéficier  sans  autres  con- 
ditions supplémentaires  de  toutes  les  conséquences  qui  s'y  rattachent,  ce  qui 
voudrait  dire  que  tous  les  actes  faits  par  lui  en  conséquence  de  cette  notification, 
laquelle  vaut  procuration  à  l'effet  d'accepter  le  tiers  désigné  pour  créancier, 
seraient  opposables  au  véritable  ayant  droit,  alors  même  qu'au  moment  de 
ces  actes,  tel  que  le  payement  par  exemple,  le  débiteur  eût  connu  les  droits 
du  premier  cessionnaire  (dans  ce  sens  Scholl.,  385,  et  Pl.  ,  19&)?  D'autres 
auteurs  n'acceptent  plus  au  contraire  que  ces  actes  passés  avec  le  second  ces- 
sionnaire soient  opposables  au  premier,  si  l'on  prouve  qu'au  moment  de  l'acte 
le  débiteur  connaissait  la  cession  antérieure ,  et  cela  alors  même  qu'il  l'eût 
ignorée  au  moment  de  la  notification.  On  traiterait  donc  chacun  de  ces  actes 
pris  individuellement  comme  ceux  dont  il  est  question  à  l'article  &08;  ils  sont 
inopposables  au  véritable  ayant  droit,  si,  à  ce  moment,  il  est  prouvé  que  le 
débiteur  savait  quel  était  le  véritable  cessionnaire.  C'était  la  solution  indiquée 
par  les  Motifs  (II,  106)  et  adoptée  par  plusieurs  auteurs.  Planck  et  Scholl- 
meyer  croient  que,  par  le  fait  seul  que  le  débiteur  ignorait  la  première 
cession  lors  de  la  notification,  tous  les  actes  qu'il  fait  sur  le  fondement 
de  celte  notification ,  en  vertu  de  l'article  h 07,  et  non  plus  de  l'article  4o8, 
sont  opposables  à  l'ayant  droit,  même  si  à  ce  moment  le  débiteur  avait  eu 
connaissance  de  la  légitimité  du  titre  de  ce  dernier.  Seulement,  si  c'est  en 
vertu  de  l'article  ko-]  que  cette  solution  est  acquise,  et  non  plus  par  appli- 
cation de  l'article  4 09,  il  faudrait  en  conclure  que,  par  rapport  au  véritable 
cessionnaire,  la  notification  ne  fait  plus  preuve  irréfragable  de  l'ignorance 
de  la  première  cession.  L'ayant  droit  pourra  toujours,  par  tous  les  moyens  de 
preuve,  établir  qu'au  moment  où  cet  acte  intervenait  de  la  part  du  cédant,  le 
cédé  connaissait  l'existence  de  la  cession  première  en  date. 

S  V.  On  a  fini,  après  divers  tâtonnements,  par  admettre  que  la  révocation 
ou  le  retrait  de  la  notification,  au  lieu  d'être  un  acte  unilatéral,  serait  un  acte 
exigeant  le  consentement  du  cessionnaire  désigné  comme  tel  (Pr.,  895  et  898  ; 
cf.  art.  3ofi  P1).  On  se  fonda  sur  ce  motif  que  le  tiers  ainsi  désigné  se  trouvait 
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Art.  'i  10.    U  débiteur  n'est  obligé  vis-à-vis  du  nouveau  créan- 
cier à  faire  prestation  que  contre  remise  d'un  titre   relatif  à  la 


acquérir  lui-même,  par  suite  de  la  notification  directe  ou  indirecte,  un 
avantage  modifiant  sa  situation  antérieure,  telle  qu'elle  résulte  de  l'ar- 
ticle lx  10,  avantage  qui  ne  doit  pas  pouvoir  lui  être  enlevé  contre  son  gré. 
C'est  qu'en  effet  la  notification  enlève  au  débiteur  le  droit  de  refuser  le  paye- 
ment au  tiers  ainsi  désigné  ;  il  est  désormais  obligé  de  payer  entre  ses  mains 
sans  avoir  à  exiger  la  preuve  de  la  légitimité  de  son  titre  (art.  liio).  Sans 
doute,  le  cessionnaire  n'a  pas  le  droit  d'exiger  que  le  cédant  fasse  notification 
au  débiteur.  Cependant,  il  peut  exiger  un  titre  de  cession  (art.  io3);  et,  s'il 
le  produit  au  débiteur,  celte  présentation  du  titre  équivaudra  à  notification 
d'après  l'article  609.  El  c'est  par  là  aussi  que  la  situation  du  cessionnaire  se 
distingue  de  celle  résultant  de  la  procuration;  celui  à  qui  cette  dernière  est 
conférée  n'a  aucun  droit  propre  à  la  procuration,  aussi  la  loi  ne  lui  permet 
pas  d'en  exiger  un  titre  écrit;  et,  d'autre  part,  la  révocation,  s'il  s'agit  de 
procuration ,  reste  un  acte  purement  unilatéral.  En  matière  de  notification  de 
cession,  la  révocation  exigera  le  consentement  du  cessionnaire,  sous  quelque 
fo''me  que  la  notification  ait  été  faite ,  directe  ou  indirecte.  Mais  ce  consentement 
peut  intervenir  après  ou  avant  le  retrait  de  notification:  le  texte  emploie,  en 
effet ,  l'expression  très  large  dV assentiment"  au  sens  de  l'article  182  (cf.  Crome  . 
loc.  cit.,  S  19g,  note  5o-52). 

Art.  h  10.  SI,  L'article  k\o  règle  la  situation  du  débiteur  à  l'égard  du 
créancier  au  cas  de  sommation  ou  de  poursuite  de  ce  dernier  à  fin  de  paye- 
ment. 11  était  évident  qu'il  devait  avoir  le  droit  d'exiger,  de  la  part  du  ces- 
sionnaire, justification  de  sa  qualité.  Celle-ci  se  fera,  sans  doute,  par  le  fait 
de  la  notification  émanée  du  cédant  ou  par  la  production  du  titre  de  cession 
(art.  £09).  Mais  il  fallait  prévoir  le  cas  où  aucune  notification  n'aurait  eu 
lieu.  La  question  était  de  savoir  alors  si  le  débiteur,  ainsi  poursuivi  par  le 
cessionnaire,  pourrait  refuser  de  payer.  Le  premier  Projet  (art.  SoSP^ne 
lui  accordait  aucun  droit  formel  à  cet  égard.  S'il  payait,  c'était  à  ses  risques 
et  périls.  S'il  s'y  refusait,  il  devait  subir  un  procès  dans  lequel  il  lui  fallait 
poser  la  question  de  légitimation  et  obliger  le  demandeur  à  prouver  son  droit. 
Il  est  vrai  que,  dans  ce  cas,  on  ne  mettait  plus  à  sa  charge  les  frais  du  pro- 
cès. 11  faut  observer  également  que,  dans  le  cas  où  il  y  avait  eu  notification, 
l'article  3o8P'  ne  disait  plus  qu'il  y  eût  obligation  pour  le  débiteur  de  payer 
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cession  et  dressé  par  le  précédent  créancier.  Une  dénonciation  ou 
une   sommation  émanant  du    nouveau   créancier  sont  inefficaces, 


au  cessionoaire.  Cela  tenait,  comme  on  l'a  vu  sur  l'article  Aoq ,  à  ce  que  le  pre- 
mier Projet  n'attribuait  pas  à  la  notification  la  valeur  d'une  présomption  irré- 
fragable au  profit  du  débiteur.Celui-ci  pouvait  donc  encore  se  laisser  poursuivre 
et  obliger  le  demandeur  à  la  preuve  de  son  titre;  il  est  vrai  que,  dans  ce  cas, 
comme  il  y  avait  eu  notification,  les  frais  de  poursuite  n'étaient  plus  à  la 
charge  du  cessionnaire.  Cette  double  solution  était  inadmissible.  Elle  avait 
surtout  l'inconvénient  d'aboutir  à  un  procès  sur  la  preuve  même  du  droit 
•lu  cessionnaire,  alors  que  le  plus  souvent  il  ne  devait  v  avoir  aucun  doute 
sur  ce  point.  C'était  encourager  les  atermoiements  du  débiteur  el  augmenter 
les  frais. 

8  II.  Aussi  l'article  h  1  o  attribue  au  débiteur  le  droit  formel  de  refuser  le 
payement,  tant  qu'il  n'y  a  pas  eu  notification  directe  émanant  du  cédant  ou 
remise  du  titre  de  cession.  Si  donc  le  cessionnaire  veut  encore  poursuhre,  la 
question  de  preuve  de  la  cession  elle-même  n'a  pas  à  se  poser;  le  procès  ne 
portera  que  sur  la  question  de  savoir  s'il  y  a  eu  remise  du  titre  au  débiteur. 
Le  jugement  ne  pourra  le  condamner  à  paver  que  sous  la  condition  de  re- 
mise du  titre:  et  la  question  de  fond  n'étant  pas  tranchée  relativement  ans 
droits  du  cessionnaire,  on  n'a  plus  à  se  demander  s'il  y  aurait  ou  non  chose 
jugée  à  l'égard  du  cédant.  Seulement,  à  l'inverse,  s'il  y  a  eu  notification,  et 
notification  écrite,  le  texte  porte  cette  fois  que  le  débiteur  n'est  plus  autorisé 
;i  faire  valoir  les  exigences  que  le  premier  alinéa  lui  eût  permis  d'invoquer: 
donc  il  doit  payer,  ce  qui  est  en  harmonie  avec  l'article  4oq,  lequel  admet, 
contrairement  aux  articles  ook  et  3o6  P1,  que  la  notification  constitue  au 
profit  du  débiteur  une  présomption  absolue  qui  ne  comporte  pas  la  preuve 
contraire. 

8  III.  Toutefois  il  faut  observer  que,  pour  obliger  le  débiteur  au 
payement,  on  ne  se  contente  plus  des  formes  ordinaires  de  la  noti- 
fication. Si  elle  émane  directement  du  cédant,  il  faut  qu'elle  soit  sous  forme 
écrite,  et,  si  elle  se  réalise  par  voie  indirecte,  on  ne  se  contente  plus  de  la 
production  du  titre  de  cession,  il  faut  qu'il  v  en  ait  remise  au  débiteur.  Cette 
remise  n'aura  pas  pour  objet  l'original  du  titre,  puisque  le  cessionnaire  ne 
peut  être  obligé  de  s'en  dessaisir:  il  s'agira  d'une  copie  également  signée 
du  cédant.  On  a  voulu  que  le  débiteur  ait  pour  l'avenir  une  justification  du 
payement  qu'il  aurait  fait  au  cessionnaire  ,  en  vue  de  le  rendre  opposable  au 
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lorsqu'elles  ont  lieu  sans  production  d'un  titre  analogue  et  que  le 
débiteur  les  repousse  sans  retard  pour  ce  motif. 

cédant.  Et  il  faut  pour  cela  qu'il  prouve:  i°  avoir  payé,  ce  qui  lui  sera  facile, 
s'il  exige  une  quittance:  et  2°  avoir  payé  sur  présentation  du  titre  (art.  4oq): 
cette  dernière  preuve  lui  sera  fournie  par  le  titre  qui  lui  aura  été  remis 
(art.  4io).  Et  c'est  pour  la  même  raison,  s'il  s'agit  de  notification  directe, 
que  le  débiteur,  pour  être  obligé  de  payer  au  cessionnaire,  a  le  droit  d'exiger 
également  que  cette  notification  soit  sous  forme  écrite.  Mais  ce  droit  do 
refus  que  l'article  4io  donne  au  débiteur,  dans  tous  les  cas  où  la  notification 
ne  lui  aurait  pas  été  faite  sous  les  conditions  énoncées  au  texte,  constitue 
pour  lui  une  exception  qui  n'est  valable  que  si  elle  est  opposée  sans  autre 
délai  à  la  sommation  faite  par  le  cessionnaire. 

S IV.  On  peut  se  demander  toutefois  si  l'existence  de  cette  exception ,  laquelle 
a  pour  objet  de  faire  obtenir  au  débiteur  les  pièces  justificatrices  dont  il  peut 
avoir  besoin,  implique  la  reconnaissance  à  son  profit  d'un  véritable  droit  qui 
lui  appartienne  à  l'effet  d'exiger  que  ces  pièces  lui  soient  remises.  Si  ce  droit 
existe  à  son  profit,  il  ne  sera  pas  perdu  parle  seul  fait  que  le  débiteur  aurait 
négligé  d'opposer  à  temps  l'exception  que  lui  donne  l'article  iio  et  qu'il  eût 
payé  sans  aucune  justification;  il  pourrait  encore  après  coup  agir  en  vue  de 
l'obtention  des  pièces  qui  lui  sont  dues.  D'autre  part,  si  cette  exception  n'était 
que  l'exercice  d'un  droit  positif  appartenant  au  débiteur  contre  le  ces- 
sionnaire, elle  ne  constituerait  qu'une  application  du  droit  de  rétention  de 
l'article  27 3;  et,  dans  ce  cas,  le  cessionnaire  pourrait  écarter  l'exception 
qu'on  lui  oppose,  et  exiger  le  payement,  en  fournissant  une  sûreté  soffi- 
sante,  conformément  à  l'article  273  al.  2.  Le  point  présenterait  quelque  utilité 
sérieuse  au  cas  de  cession  faite  sans  qu'il  en  eût  été  dressé  de  titre ,  alors  que 
le  cédant  se  trouve  absent  et  qu'il  peut  être  difficile  au  cessionnaire  d'exercer 
vis-à-vis  de  lui  le  droit  que  lui  donne  l'article  4o3.  Toutefois  il  a  été  déclaré 
expressément  que  l'on  entendait  ne  pas  trancher  législativement  la  question 
{Pr.,  p.  397).  Aussi  les  auteurs  restent  divisés  sur  ce  point  (citations  dans 
Scholl.,  379).  Pianck  (p.  195-196  )  et  Schollme  ver  (/oc.  cit.)  se  décident  pour 
la  négative.  Le  but  de  la  loi  est  de  fournir  au  débiteur  une  garantie  avant  tout 
payement,  afin,  s'il  paye,  de  lui  permettre  d'établir  qu'd  a  pavé  sur  no- 
tification et  d'invoquer  par  la  suite  l'article  A09.  La  remise  du  titre  posté- 
rieurement au  payement  ne  serait  jamais  qu'une  notification  après  coup, 
laquelle  ne  répondrait  pas  au  but    visé.  Et,  d'autre  part,  la  prestation  de 

1.  38 
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s    dispositions   ne    s'appliquent    plus    lorsque    le    précédent 
créancier  a  donné  avis  de  la  cession  par  écrit  au  débiteur. 

Art.  411.   Si  une  personne  appartenant  à  l'état  militaire,  un 
fonctionnaire,  un  ecclésiastique  ou  un  professeur  faisant  partie  d'un 


sûreté  de  l'article  273  ne  saurait  jamais,  à  aucun  point  de  vue,  suppléer  la 
remise  d'un  titre.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  question  reste  ouverte,  et  la  contro- 
verse permise. 

S  V.  En  dehors  de  la  question  de  payement  proprement  dit ,  l'article  h  1  o 
devait  viser  l'effet  des  actes  que  le  cessionuaire  peut  avoir  le  droit  de  faire 
par  cela  seul  qu'il  se  présente  comme  créancier,  tels  qu'une  dénonciation  à  fin 
de  remboursement,  ou  une  sommation.  Ces  actes,  par  eux-mêmes,  produisent 
des  effets  juridiques.  11  s'agissait  de  savoir  si  ces  effets  allaient  se  réaliser  à 
l'encontre  du  débiteur,  même  lorsque  ce  dernier  n'a  pas  acquis  la  preuve  de 
la  cession.  Aussi  l'article  iio  lui  donne-t-il  le  droit  d'exiger,  non  plus,  cette 
fois,  la  remise,  mais  la  production  d'un  titre  de  cession,  faute  de  quoi  il  doit 
rejeter  sans  retard,  au  sens  technique  du  mot  (art.  1-21),  les  actes  qu'on  lui 
adresse.  Et  ce  rejet,  fait  dans  ces  conditions,  vaudra  inefficacité  des  actes 
qu'on  lui  oppose. 

Art.  411.  S  I.  On  revient  ici.  pour  la  garantie  des  caisses  publiques,  à  un 
système  à  peu  près  analogue  à  celui  du  droit  français  et  de  l'article  1690 
C.  civ.  fr.  On  ne  pouvait  admettre,  lorsqu'il  s'agissait  de  créance  sur  une 
caisse  publique  et  que  cette  créance  vint  à  être  cédée,  que  l'on  pût  contester, 
en  vertu  de  l'article  koq ,  la  régularité  du  payement  fait  à  l'ancien  créancier, 
sous  prétexte  que  l'administration  aurait  connu  la  cession;  de  sorte  qu'ici,  au 
lieu  de  la  connaissance  effective  de  la  cession,  on  s'en  tient  à  un  système  de 
présomption  légale ,  et  par  suite  on  revient  à  l'exigence  d'une  notification. 

$11.  On  pouvait  croire ,  d'après  le  premier  Projel  (art.  3 1 1  P1),  que  l'on 
eut  fait  dépendre  la  validité  de  la  cession  elle-même  de  cette  notification  ;  c'eût 
>'•{<''  excessif.  11  n'y  avait  pas  de  raison,  si  l'administration  avait  eu  connais- 
sance delà  cession  et  qu'elle  eût  payé  au cessionnaire ,  pour  que  l'on  considérât 
ce  pavement  comme  non  avenu ,  sous  prétexte  que  la  cession  elle-même  n'eût 
pas  été  valable  faute  d'avis  au  débiteur.  Tout  ce  qu'exigeait  le  but  que  l'on 
avait  en  vue.  c'était .  d'une  part,  que  l'administration  pût  toujours,  tant  qu'elle 
n'aurait  pas  été  ouViellement  avertie,  refuser  le  payement  au  cessionnaire. 
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établissement  public  d'instruction,  cède  la  partie  aliénable  de  son 
traitement,  de  ce  qu'il  touche  en  disponibilité  ou  de  sa  pension  de 
retraite,  la  caisse  chargée  du  payement  doit  être  avertie  de  la  ces- 
sion par  la  remise  d'un  titre  certifié  par  voie  de  légalisation 
publique,  et  dressé  par  le  précédent  créancier.  Jusqu'à  ce  qu'il  y 
ait  eu  avertissement  en  cette  forme,  la  cession  est  réputée  n'être 
pas  connue  de  la  caisse  chargée  du  pavement. 

Art.  412.  Lorsqu'il  s'agit  du  transfert  d'une  créance  par  l'effet 
de  la  loi,  les  dispositions  des  articles  33q  à  ho  h,  4o6  à  /no 
reçoivent  application  correspondante. 


et,  d'autre  part,  qu'elle  pût  payer  valablement  au  ce'dant.  La  preuve  de  la  ces- 
sion ue  pouvant  résulter  ici  que  de  la  notification  au  débiteur,  c'est  donc  do 
cette  notification  qu'il  faudra  faire  dépendre  tous  les  etfets  que  les  articles  4  06 
à  4o8  attachent  à  la  connaissance  effective  de  la  cession  elle-même,  de  même 
que,  tant  qu'elle  n'aura  pas  eu  lieu,  l'administration  débitrice  pourra  se  pré- 
valoir de  l'article  4io  (cf.  Pr.,  p.  4o4).  Quant  à  cette  notification  elle-même, 
elle  résulte  de  la  remise  d'un  titre  constatant  la  cession  :  et  il  faut  sans  doute 
que  le  titre  émane  du  cédant,  donc  qu'il  ait  été  dressé  par  lui;  mais  il  n'est 
pas  nécessaire  qu'il  soit  remis  par  lui,  et  peu  importe  qu'il  le  soit  par  le 
cessionuaire.  Seulement,  à  la  différence  des  articles  4oq  et  610,  qui  atta- 
chent ,  eux  aussi .  certains  effets  à  la  production  ou  à  la  remise  du  titre ,  on  exige 
ici  que  le  titre  soit  légalisé  dans  les  formes  de  l'article  1 9  9.  Quant  aux  créances , 
enfin,  auxquelles  s'appliquera  l'article  4n,  elles  sont  suffisamment  indiquées 
par  l'énoncé  même  du  texte  :  il  existait  d'ailleurs ,  à  titre  de  précédents , 
certaines  dispositions  particulières  résultant  de  lois  spéciales  et  donnant  une 
solution  analogue  à  celle  qui  a  été  consacrée  par  l'article  4n  ,  par  exemple 
pour  les  traitements  civils,  dans  la  loi  du  3i  mars  i8y3,  art.  G,  et  pour  les 
traitements  militaires,  dans  la  loi  du  2  mai  1 87 4.  art.  A 5.  C'est  ce  système  que 
l'article  4ii  a  généralisé;  aussi  les  deux  articles  spéciaux  des  lois  susindi- 
quées  sont-ils  abrogés  par  la  Loi  d'introduction,  art.  43  et  45. 

Art.  412.  Comme  exemples  de  transport  légal  voir  art.  268  al.  3;  4a6 
al.  2;  774  al.  1;  n43  al.  1:  1228;  i24o,  al.  2:  i436:  i5ig  al.  2;  i54q; 
1607  al.  2;  1709  al.  a. 

38. 
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A  ut.  413.    Les  dispositions  admises  en  matière  de  transfert  de 
créances  reçoivent  application  correspondante  pour  le  transfert  de 


Art.  413.  Il  résulte  de  la  généralité  du  texte  que  la  théorie  de  la  cession 
de  créance  constitue  désormais  le  droit  commun  en  matière  d'aliénation,  quel 
que  soit  le  droit  qu'il  s'agisse  de  transférer.  Cela  s'appliquerait  donc,  en  prin- 
cipe, même  aux  droits  réels;  et  la  double  conséquence  que  l'on  doive  en  tirer 
c'est  d'abord  que  de  droit  commun  toute  aliénation  résulte  du  contrat,  et  que, 
d'autre  part,  il  s'agit  d'un  contrat  abstrait ,  indépendant  de  sa  cause  juridique 
(art.  398).  Il  devrait  en  résulter  aussi  que,  par  le  seul  fait  du  contrat , l'alié- 
nation est  parfaite  erga  omnes,  sauf  certaines  protections  analogues  à  celles  des 
articles  4o6  et  suivants  en  faveur  des  tiers  de  bonne  foi.  Mais  il  importe  de 
remarquer  que  cette  généralité  d'application  est  fortement  restreinte  par  la 
fin  du  texte,  d'où  il  résulte  que  cette  théorie  de  la  cession  de  créance  devra 
être  écartée  s'il  s'agit  de  droits  dont  la  loi  ait  réglé  la  transmission  de  façon 
à  laisser  entendre  qu'il  y  ait  là  une  théorie  se  suffisant  à  elle-même  et  excluant 
toute  disposition  étrangère  empruntée  aux  principes  généraux  sur  la  trans- 
mission des  créances  ou  des  droits  en  général.  Ou  du  moins  est-ce  de  cette 
façon  que  paraît  devoir  s'interpréter  la  formule  définitivement  adoptée  dans 
le  second  Projet  revisé  (art.  lioj  P3).  Dans  les  textes  antérieurs  (art.  3i2  P1 
et  art.  356 P2),  il  semblait  qu'il  eût  suffi  d'une  réglementation  spéciale,  ad- 
mise par  la  loi,  pour  que  l'application  du  contrat  de  cession  fût  écartée,  ce 
qui  eût  parfaitement  convenu  sans  doute  à  la  transmission  des  droits  réels 
(art.  873  et  suiv.  ,art.  925  etsuiv.),  sans  que  cependant  la  formule  se  trouvât 
toujours  forcément  exacte  pour  tous  les  droits  au  sujet  desquels  la  loi  eût  admis 
certaines  dispositions  spéciales  relatives  à  leur  transmission  :  c'est  ainsi ,  par 
exemple .  que  l'exclusion  totale  du  contrat  de  cession  lorsqu'il  s'agit  d'assi- 
gnation et  de  la  cession  qui  s'y  réfère,  exclusion  motivée  par  le  seul  fait 
(pie  la  loi  eût  réglementé  cette  cession  (art.  792),  eût'été  certainement  une 
interprétation  abusive  de  la  disposition  du  texte,  alors  même  que  l'ar- 
ticle 792  n'eût  contenu  aucune  référence  expresse  à  l'application  supplétive  de 
la  théorie  de  la  cession  de  créance.  D'autre  part ,  il  ne  semble  pas  à  l'inverse 
que  le  changement  de  rédaction  apporté  dans  l'article  607  P3  dût  s'entendre 
en  ce  sens  que ,  pour  écarter  l'article  4 1 3 ,  il  faudrait  une  prescription  contraire 
formellement  exprimée  dans  la  loi;  car  il  est  certain  que  cette  intention  con- 
traire peut  s'induire  de  l'ensemble  de  la  réglementation  adoptée,  comme  par 
exemple  en  matière  de  droits  réels,  alors  même  que  la  loi  n'eût  pas  formelle- 
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tout  autre  droit,  en  tant  que  la  loi  ne  prescrit  pas  une  réglemen- 
tation différente. 


ment  rejeté ,  par  un  texte  exprès,  la  disposition  de  l'article  4i3  et  l'applica- 
tion par  voie  d'analogie  des  règles  relatives  à  la  cession  de  créance.  La  ques- 
tion pourrait  donc  se  poser  au  sujet  par  exemple  des  articles  qo33  et  suivants, 
bien  qu'ici  il  paraisse  à  peu  près  certain  que  l'article  4i3  doive  s'appliquer 
sous  forme  supplétive.  De  sorte  qu'en  réalité  c'est  surtout  pour  les  droits  non 
réglementés  par  le  Code  civil  que  l'article  4i3  trouve  son  application  véri- 
table, tout  au  moins  qu'il  y  aura  lieu  à  application  intégrale  de  la  théorie 
de  la  cession  de  créance  :  par  exemple,  pour  ce  qui  est  des  droits  d'auteur 
et  par  conséquent  de  la  propriété  littéraire  (loi  du  11  juin  1870,  8  3);  de 
même  en  matière  de  propriété  artistique  (loi  du  9  janvier  1876,  S  9  :  de 
propriété  industrielle  (loi  du  11  janvier  1876,  S  2);  de  photographie  (loi 
du  io,  janvier  1876,  S  7),  et  autres  hypothèses  de  ce  genre.  En  matière  de 
patente,  voir  la  loi  du  7  avril  1891 ,8  6,  8  19  al.  2.  Il  y  a  lieu  de  remarquer 
en  outre  crue  le  premier  Projet  1  art.  3ia  P1)  visait  non  seulement  la  trans- 
mission, mais  la  mise  en  gage  des  droits,  assimilation  qui  a  disparu  dans 
le  second  Projet  1  art.  356  Pf  j.  On  s'est  contenté  de  renvoyer  au  Code  de  Pro- 
cédure (art.  857  C.  Pr.  ail.;  Déni.,  p.  348)  la  disposition  finale  de  l'ar- 
ticle 3i2  P1,  portant  qu'un  droit  qui  serait  inaliénable  par  lui-même  pourrait 
cependant,  à  moins  de  prescription  contraire,  être  donné  en  gage,  pourvu 
qu'il  fût  susceptible  d'une  jouissance  qui  put  être  exercée  par  un  autre  que 
le  titulaire  du  droit. 
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SECTION  CINQUIÈME. 

DE  LA  REPRISE  DE  DETTE. 

Art.  li\k.  Une  dette  peut  être  reprise  par  un  tiers  par  voie  de 
contrat  passé  avec  le  créancier,  de  telle  manière  que  le  tiers  entre 
au  lieu  et  place  du  précédent  débiteur. 


Art.  k\k.  S  I.  Pour  la  Bibliographie  de  cette  matière,  voir  surtout  Gau- 
demet,  Transport  de  dettes  (cité  par  abréviation,  Gaud.);  Wind.,  édit.  1900, 
II,  S  338;  Coviello,  dans  Archivio  giuridico,  LVI,  287  et  suiv. ,  LVII,  89 
et  suiv.,  374  et  suiv.;  Hellwig,  Die  Vertrâge  auf  Leistung  an  Drilte,  §  26  et 
suiv.,  et  articles  de  Blume  et  Regelsberger,  dans  Iher.  Iahr.,  ann.  1898 
et  1899. 

§  II.  Le  Code  allemand  fournit  la  première  réglementation  législative 
de  la  succession  à  la  dette  considérée  comme  l'analogue ,  pour  ce  qui  est  du 
côté  passif  de  l'obligation,  de  ce  qu'est  la  cession  de  créance  pour  le  côté 
actif.  L'idée  elle-même,  indépendamment  du  mécanisme  destiné  à  la  mettre 
en  œuvre,  fut  longtemps  considérée  comme  irréalisable.  La  personnalité  du 
débiteur  était  regardée  comme  un  élément  tellement  essentiel  au  contenu  de 
l'obligation  qu'elle  était  censée  ne  pouvoir  changer  sans  que  l'obligation  en  fût 
transformée.  D'autre  part ,  s'il  est  possible  de  transmettre  une  valeur  active ,  en 
l'assimilant  à  une  chose  que  l'on  transporte  d'un  lieu  dans  un  autre,  on  ne 
concevait  pas  comment  on  imaginerait  le  transfert  d'un  rapport  purement 
passif,  consistant  pour  un  individu  à  subir  une  poursuite.  Il  ne  peut  y  avoir, 
pour  un  nouveau  débiteur,  objectait-on ,  qu'acceptation  de  se  soumettre  aux 
mêmes  poursuites,  sans  que  l'on  soit  autorisé  à  dire  que  ce  fût  le  rapport  obli- 
gatoire existant  à  la  charge  du  premier  qui  eût  été  mis  à  la  charge  du  second 
par  voie  de  transmission.  De  ces  deux  objections,  il  semble  bien  que  ce 
soit  la  seconde  qui  ait  subsisté  le  plus  longtemps  (cf.  Gaud. ,  p.  355 
et  suiv.,  p.  5oo).  Et  cependant  toutes  ces  difficultés  ne  reposent  -  elles 
pas  sur  des  conceptions  purement  intellectuelles,  sinon  exclusivement  ver- 
bales ,  qui  peuvent  se  modifier  de  la  même  façon  qu'elles  se  sont  formées ,  par 
un  mécanisme  d'idéologie  pure?  Du  moment  qu'une  transmission  de  droit 
n'est  jamais  que  par  voie  de  fiction  et  d'analogie,  même  s'il  s'agit  de  propriété, 
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assimilable  au  déplacement  d'une  chose  matérielle ,  laquelle  conserve  son 
identité  effective  et  réelle,  bien  qu'elle  passe  d'un  lieu  dans  un  autre,  et  qu'au 
fond  il  n'y  a  jamais .  en  matière  de  droits  proprement  dits ,  qu'admissibilité 
d'une  identité  de  rapports  juridiques  purement  idéale  entre  personnes  diffé- 
rentes, on  ne  voit  pas  pourquoi  il  répugnerait  à  la  logique  de  nos  conceptions 
intellectuelles,  souveraines  maîtresses  en  ces  sortes  de  créations,  d'admettre 
la  même  identité,  que  le  rapport  existe  à  la  charge  d'une  personne  ou  à  son 
profit.  La  seule  objection  tangible  restait  donc  uniquement  celle  tirée  de  ce 
qu'il  y  a  d'essentiel  pour  le  contenu  même  de  l'obligation  dans  la  personne 
de  celui  qui  est  obligé  à  la  dette.  Mais ,  à  y  regarder  de  près ,  on  voit  facile- 
ment que  cette  difficulté  ne  concerne  que  le  mécanisme  de  l'opération,  et  non 
la  conception  même  qui  en  constitue  le  fondement  exclusif.  Car  ce  qui  est 
essentiel  dans  l'obligation,  sauf  pour  certaines  obligations  de  faire,  c'est  le 
résultat  qu'elle  doit  atteindre,  c'est-à-dire  l'objet  qui  doit  être  fourni  ou  l'exé- 
cution qui  doit  être  réalisée;  ce  n'est  pas  la  personne  par  l'intermédiaire  de 
laquelle  cette  prestation  se  trouvera  effectuée  :  la  personne  n'est  qu'un  instru- 
ment d'exécution  et  une  simple  garantie  de  solvabilité.  Si  le  créancier  consent 
à  abandonner  un  débiteur  pour  en  accepter  un  autre,  qui  doive  lui  rester 
obligé  sous  les  mêmes  conditions,  l'essence  de  son  droit  ne  sera  pas  plus 
modifiée  que  s'il  faisait  remise  de  telle  autre  garantie  de  solvabilité,  une  cau- 
tion ou  une  hypothèque.  Toute  la  difficulté  revient  donc  à  associer  le  créancier 
à  cette  transmission  du  rapport  passif  de  son  droit  et  à  ne  pas  admettre  que 
le  débiteur  change  et  qu'il  soit  libéré,  sans  que  le  créancier  ait  été  appelé  à 
autoriser  cette  substitution.  Mais  cette  question  de  l'intervention  du  créancier 
ne  regarde  que  le  mécanisme  et  le  fonctionnement  de  l'opération,  et  non 
l'admissibilité ,  tant  théorique  que  pratique ,  du  résultat  qu'on  en  attend.  Ce 
résultat  étant  ainsi  reconnu  possible ,  restait  le  double  problème  législatif  et 
doctrinal  qui  se  pose  à  propos  de  toute  institution  nouvelle  :  en  créer  le  méca- 
nisme pratique  et  en  construire  la  conception  juridique.  Le  second  côté  du 
problème,  à  peu  près  exclusivement  doctrinal,  a  donné  lieu  à  une  longue  éla- 
boration de  la  science  juridique,  dont  le  point  de  départ  date  des  ouvrages 
de  Delbrlck  et  de  Salpius,  pour  aboutir  aux  constructions  modernes, 
la  plupart  inspirées  de  Windscheid.  Quant  au  côté  pratique,  celui  du  fonction- 
nement même  de  l'opération,  et  à  la  réglementation  de  l'organisme  qui  dût  y 
correspondre,  on  peut  dire  que  c'est  l'œuvre  propre  du  nouveau  Code  civil. 
(Pour  toute  cette  histoire  doctrinale,  voir  Sal.,  Obi,  n05  81  et  suiv. ,  nc*  io5 
etsuiv.;  et  Ann.  Dr.  comm.,  1890,  p.  11  et  suiv.  :  et  voir  surtout  Gaud.  , 
loc.  cit.,  p.  kZk  et  suiv.,  p.  A57  et  suiv.) 
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Mil.  On  doit  constater  que  le  Code  civil  admet  bien  des  façons  différentes 
de  Mihstituer  un  débiteur  à  un  autre  ou  d'adjoindre  un  débiteur  à  la  dette.  On 
peut  en  compter  jusqu'à  cinq,  dont  la  première  n'est  acceptée  qu'implicite- 
ment: c'est  le  mécanisme  de  l'ancienne  novalion  par  changement  de  débi- 
teur, considérée  comme  créatrice  d'une  obligation  nouvelle,  soit  à  la  place, 
soit  à  côté  de  l'ancienne,  suivant  qu'il  s'agit  d'une  substitution  ou  d'une 
adjonction  de  débiteur.  Mais  il  semble  bien  alors  que  la  nouvelle  dette,  créée 
par  contrat  entre  le  créancier  et  le  nouveau  débiteur,  reste  absolument  dis- 
tincte de  la  première,  soit  au  point  de  vue  des  exceptions,  soit  à  celui  des  sû- 
retés, qui  s'y  réfèrent. 

§  IV.  La  seconde  forme,  celle  qui  produit  le  minimum  d'effet,  est  la  simple 
promesse  de  payement,  en  tant  qu'elle  se  restreint  à  la  création  d'un  pur  rap- 
port obligatoire  entre  le  débiteur  et  celui  qui  accepte  de  payer  à  sa  place.  C'est 
l'opération  que  la  doctrine  désigne  sous  le  nom  dV  acceptation  de  payements 
(Eïfullungsuebernahne)',  le  premier  Projet  en  parlait  également  (art.  3 1 8  P1)  sous 
le  nom  d'" endossement  de  dette»  (Schulduebernalime)  ou  s reprise  de  dette n. 
Cette  expression  se  trouvait  ainsi  désigner  aussi  bien  la  simple  promesse  d'accep- 
tation de  payement  que  le  transport  de  dette ,  opérant  déplacement  réel  du  rap- 
port obligatoire.  Aussi  le  premier  Projet  devait-il  distinguer,  l'une  de  l'autre, 
les  deux  opérations.  Elles  différaient  d'abord  par  l'effet  réel  qu'elles  pouvaient 
produire:  ce  dernier  n'était  réalisé  que  par  le  transport  de  dette  proprement 
dit.  Mais  elles  se  différenciaient  même  au  point  de  vue  des  obligations  per- 
sonnelles créées  entre  les  deux  débiteurs.  Là  où  il  y  avait  transport  de  dette . 
en  dehors  de  l'effet  réel  de  succession  à  la  dette ,  lequel  exigeait  l'adhésion  du 
créancier,  le  nouveau  débiteur  était  personnellement  obligé  envers  l'ancien 
à  lui  procurer  sa  libération.  Celte  obligation  ne  pesait  plus  sur  le  nouveau 
débiteur,  là  où  il  y  avait  simple  acceptation  de  payement.  Enfin,  pour  le  cas 
où  les  parties  eussent  parlé  d'endossement  de  la  dette,  sans  spécifier  laquelle 
des  deux  opérations  elles  visaient,  le  premier  Projet  avait  tenu  à  fixer  une 
présomption  légale ,  laquelle  était  en  faveur  de  la  promesse  d'exécution ,  ou 
simple  acceptation  de  payement.  Mais  la  seconde  Commission  avait  rejeté, 
même  en  matière  de  transport  de  dette,  l'obligation  pour  le  nouveau  débiteur 
de  procurer  la  libération  de  l'ancien,  de  sorte  que,  sous  le  rapport  des  obliga- 
tions personnelles  qui  en  résultaient,  les  deux  opérations  étaient  mises  sur  le 
même  pied.  Aucune  n'était  plus  onéreuse  que  l'autre.  Aussi  le  Code  civil  a-t-il 
cru  désormais  inutile  d'établir  une  présomption  légale  en  vue  de  donner 
la  préférence  à  l'une  plutôt  qu'à  l'autre.  Seulement  la  promesse  d'exécution 
pouvait  elle-même  présenter  deux  variétés,  suivant  que  les  parties  auraient 
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entendu  on  non  lui  Eure  produire  effel  à  l'égard  du  créancier.  Il  pouvait  se 
faire,  ou  bien  que  ses  effets  dussent  se  restreindre  entre  les  parties,  le  nouveau 
débiteur  s'étant  obligé  a  la  place  de  l'ancien,  ou  bien  que  le  créancier  eût 
acquis  le  droit  de  poursuivre  le  nouveau  débiteur.  Dans  ce  dernier  cas, 
lorsque  les  parties  entendent  donner  cette  portée  à  leur  convention,  la  pro- 
messe d'exécution  devient  une  véritable  stipulation  pour  autrui,  an  sens 
propre  de  la  terminologie  du  Code  civil.  Aussi  y  avait-il  lieu,  pour  le  cas  où 
l'on  se  trouverait  en  présence,  non  pas  d'un  transport  de  dette,  mais  d'une 
promesse  d'exécution,  d'établir  une  nouvelle  présomption  pour  savoir  si  elle 
ne  produirait  ses  effets  qu'entre  les  parties,  ou  si  elle  dût  constituer  une 
véritable  stipulation  pour  autrui,  créant  un  droit  immédiat  et  direct  au 
profit  du  créancier.  La  question  a  été  tranchée  par  l'article  3-29.  Nous  avons 
ainsi  deux  nouvelles  formes  de  la  série  qui  nous  occupe  :  simple  promesse 
d'exécution,  ou  promesse  d'exécution  formant  stipulation  en  faveur  du  créan- 
cier   cf.  note  sous  art.  3sg  . 

8  V.  Sous  ce  dernier  aspect ,  la  promesse  d'exécution  produit  une  adjonction 
de  débiteur,  ce  que  l'on  a  quelquefois  appelé  le  transport  cumulatif.  Mai-,  au 
fond,  il  n'y  a  pas  transport  de  la  dette.  Aussi  devait-on  se  demander  quelle 
allait  être  la  situation  de  ce  nouveau  débiteur  par  rapport  au  créancier.  L'assi- 
milerait-on  à  une  caution  ou  à  un  débiteur  solidaire?  C'est  cette  dernière 
solution  qui  parait  devoir  l'emporter  (Pl.  .  199  1. 

>  VI.  Les  deux  derniers  procédés  de  la  série  sont  ceux  qui  ont  pour  effet 
précisément  de  réaliser  une  véritable  succession  à  la  dette ,  donc  un  transport 
ou  une  cession  à  proprement  parler.  C'est  à  eux  que  s'applique  exclusivement 
la  section  relative  au  transport  de  dette.  Ce  résultat  de  caractère  réel  peut  se 
réaliser  d'abord  par  un  contrat  "conclu  entre  le  nouveau  débiteur  et  le  créan- 
cier ('art.  ki h);  c'est  l'ancienne  expromissio ,  depuis  longtemps  dégagée  des 
conceptions  primitives  de  la  novation ,  et  considérée  comme  opérant  trans- 
fert de  dette.  Le  créancier  a  qualité,  en  effet,  pour  faire  passer  la  dette  de 
la  }>ersonne  de  l'ancien  débiteur  à  la  personne  d'un  nouveau  qui  la  prenne 
à  sa  charge.  Beaucoup  d'auteurs  auraient  voulu  qu'on  s'en  tint  à  cette  con- 
ception :  le  créancier  seul  aurait  qualité  pour  opérer  le  transfert.  Mais  le  Code 
civil  a  consacré  et  accepté  un  autre  procédé  de  transfert ,  celui-ci  proposé  par 
Delhrùck,  et  se  réalisant  par  un  contrat  passé  entre  les  deux  débiteurs 
exclusivement,  l'ancien  et  le  nouveau,  cédant  et  cessionnaire ,  comme  c'est  le 
cas  en  matière  de  cession  de  créance.  Restait  à  réserver  le  droit  d'interven- 
tion du  créancier.  Il  est  vrai  que  celui-ci  n'interviendra  plus  pour  réaliser  le 
transfert  et  conclure  le  contrat  réel  d'aliénation,  comme  dans  l'article  4ï4, 
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ta  p.  415.   Lorsque  la  reprise  de  dette  a  été  l'objet  d'une  conven- 
tion passée  par  le  tiers  avec  le  débiteur,  son  efficacité  dépend  de 


mais  pour  confirmer  la  cession  déjà  effectuée,  et  par  suite,  pour  en  fixer  les 
effets  à  la  date  de  la  convention  de  transfert  entre  les  débiteurs  (art.  4i6). 

■  S II.  II  n'est  pas  douteux  que  le  ternie  de  cession  de  dette,  déjà  employé  à 
différentes  reprises  dans  les  ouvrages  de  langue  française ,  peut  être  considéré 
comme  mieux  adapté  à  la  terminologie  du  droit  français.  Mais  là  où  il  s'agit 
de  se  rapprocher  autant  que  possible  de  la  pensée  allemande  et  des  formes 
qu'elle  a  revêtues  dans  la  tecbique  du  Code  civil,  ii  était  indispensable  de 
traduire  l'expression  Schulduebernahme  par  it reprise  de  dette-,  comme  l'a 
fait  M.  Gaudemet  (loc.  cit.,  p.  Agi).  Cf.  Meclenaere,  p.  m. 

S  VIII.  Il  s'agit  donc,  dans  l'article  k\k,  comme  on  l'a  vu  (supra  S  VI),  de 
l'ancienne  expromissio  avec  effet  de  succession  à  la  dette.  Mais .  ce  qu'il  faut 
remarquer,  c"est  que  tout  contrat  de  ce  genre  passé  avec  le  créancier  ne  pro- 
duit pas  forcément  transport  de  dette.  L'article  h  1  k  dit  qu'il  en  sera  ainsi 
lorsque  cet  effet  aura  été  voulu  par  les  parties ,  ce  qui  implique  crue  le  con- 
traire aurait  pu  être  convenu  par  elles:  et,  dans  ce  cas,  on  reviendrait  aux 
effets  classiques  de  l'ancienne  novation.  Mais,  bien  que  l'article k\k  n'établisse 
aucune  présomption  légale  à  cet  égard,  il  est  certain  que  de  la  pratique 
ressortira  une  présomption  de  fait  en  faveur  du  contrat  visé  par  l'article  hik. 
El  les  conséquences  de  cette  succession  à  la  dette  par  un  procédé  analogue 
à  celui  de  l'ancienne  expromissio  se  traduiront  par  l'application  à  l'hypo- 
thèse de  l'article  hik  de  tous  les  effets  admis  par  les  articles  4iy  et  suivants 
pour  le  cas  de  transport  de  dette  en  général. 

Art.  /il  5.  S  I.  C'était  pour  l'hypothèse  où  le  contrat  de  transport  était  conclu 
directement  arec  l'ancien  débiteur  que  la  construction  doctrinale  devenait 
débcate.  Il  était,  en  effet,  impossible  d'assimiler  entièrement  cette  opération 
à  celle  de  la  cession  de  créance;  dans  cette  dernière,  la  transmission  se  réalise 
par  le  seul  fait  du  contrat  entre  cédant  et  cessionnaire,  sans  qu'il  y  ait  à  s'oc- 
cuper de  la  personne  du  débiteur.  Lorsqu'il  s'agit  de  transporter  la  dette,  on 
ne  peut  se  passer  de  l'intervention  du  créancier.  On  ne  peut  à  son  insu  et  sans 
son  consentement  changer  la  personne  de  celui  qui  est  son  débiteur.  En  dépit 
cependant  de  ces  difficultés,  le  premier  Projet  (art.  3i  5  P1  et  AT,  II,  i43)  avait 
accepté,  de  toutes  les  conceptions  théoriques  antérieurement  proposées,  celle, 
émise  d'ailleurs  par  Windscheid  et  Regelsberger,  qui  se  rapprochait  le  plus 
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l'approbation  du  créancier.  Cette  approbation  ne  peut  intervenir 
que  lorsque  le  débiteur  ou  le  tiers  ont  donné  communication  de 

des  résultats  de  la  cession  de  créance.  De  même  que  la  créance  est  considérée 
comme  une  chose  ou  un  bien  que  l'on  aliène,  de  même  en  sera-t-il  de  la 
dette.  C'est  un  rapport  juridique  dont  on  peut  disposer.  Celui  qui  est  tenu 
comme  débiteur  peut  disposer  de  sa  situation  de  débiteur  comme  le  ferait  dp 
la  sienne  celui  qui  est  créancier.  Seulement  la  situation  de  débiteur  impli- 
quant un  droit  corrélatif  du  créancier,  et  droit  attaché  à  la  personne,  celui  qui 
dispose  de  ce  rapport  passif,  en  le  considérant  comme  une  chose  susceptible 
d'aliénation,  dispose  en  réalité  du  bien  d'autrui.  Les  effets  de  l'opération 
doivent  donc  être  réglés  d'après  les  principes  applicables  aux  hypothèses  où 
l'on  a,  sans  pouvoir  ni  mandai,  disposé  du  bien  d'autrui.  Ces  hypothèses  sont 
précisément  celles  Aisées  par  l'article  i85,  auquel  il  faut  joindre  les  ar- 
ticles 177  et  182  ,  où  il  est  fait  application  de  ce  que  les  Allemands  appellent 
le  -principe  de  validation-  (Convalescenzprincip). Cela  revient  à  dire  quel  acte 
de  disposition  subsiste,  prêt  à  produire  tous  ses  effets,  mais  que  ces  derniers 
dépendent  de  la  ratification  de  l'intéressé.  Celle-ci  obtenue,  le  contrat  initial 
développe  ses  conséquences  à  partir  du  jour  où  il  est  intervenu.  H  devait  en  être 
de  même  au  cas  de  cession  de  dette.  Les  parties  ayant  disposé  d'un  rapport 
juridique  qui,  par  un  de  ses  côtés  tout  au  moins,  constituait  un  droit  pour  le 
créancier,  cet  acte  de  disposition  existe  en  tant  que  contrat  d'aliénation .  sauf 
a  en  subordonner  l'efficacité  à  l'égard  du  créancier  à  la  ratitication  de  celui-ci. 
Seulement  on  considérait  le  cessionnaire  comme  s'étant  personnellement  en- 
gagé à  procurer  cette  ratification:  et,  d'autre  part,  on  n'admettait  le  créancier 
à  la  donner  que  sur  un  avis  direct  émanant  des  parties  contractantes,  ou  tout 
au  moins  de  son  débiteur.  Cette  obligation  rigoureuse  du  cessionnaire  de  rap- 
porter l'adhésion  du  créancier  avait  cependant  été  écartée  pour  l'un  des  cas 
d'application  les  plus  importants  de  la  cession  de  dette,  celui  où  il  s'agit 
de  l'acheteur  d'un  immeuble  qui  prend  à  sa  charge  les  dettes  personnelles 
du  vendeur,  en  tant  qu  elles  sont  hypothéquées  sur  l'immeuble.  Tel  était  le 
système  du  Projet. 

S  II.  Il  fut  vivement  combattu  devant  la  seconde  Commission ,  où  l'on  tenta 
de  revenir  à  la  conception  classique  des  adversaires  de  la  cession  de  dette,  en 
tant  qu'elle  se  réabse  par  contrat  entre  les  deux  débiteurs ,  celle  d'une  offre 
collective  adressée  au  créancier.  Le  contrat  passé  entre  les  deux  parties, 
en  dehors  du  créancier,  ne  pourrait  produire  que  des  rapports  obligatoires. 
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la  reprise  de  dette  au  créancier.  Jusqu'à  l'approbation,  les  parties 
peuvent  modifier  ou  supprimer  le  contrat. 

II  vaudrait  d'abord  comme  promesse  d'exécution  ;  mais,  en  outre,  il  con- 
tiendrait une  offre  adressée  au  créancier  en  vue  de  contracter  avec  lui 
une  expromissio.  Le  cessionnaire  ne  s'engage  plus  envers  le  cédant  à  rapporter 
l'adhésion  du  créancier;  il  y  a  de  sa  part  une  offre  de  contracter  avec  ce  der- 
nier la  convention  prévue  à  l'article  k  1  h ,  la  seule  qui  pût  réaliser  la  succes- 
sion à  la  dette,  puisqu'il  n'y  a  que  le  créancier  qui  ait  qualité  pour  une 
opération  de  cette  nature.  Il  y  aurait  eu  là  une  application  de  la  stipulation 
pour  autrui,  interprétée  à  la  façon  ancienne  d'une  offre  de  contrat  adressée  au 
tiers  bénéficiaire.  De  plus,  on  paraissait  admettre  que  le  débiteur  éventuel, 
n'étant  lié  qu'envers  l'ancien  débiteur  et  non  envers  le  créancier,  aurait  tou- 
jours pu  révoquer  cette  offre  d' expromissio,  tant  qu'elle  n'eût  pas  été  réalisée 
par  l'acceptation  du  créancier.  En  tout  cas,  celle-ci  une  fois  intervenue,  le 
transport  de  dette  n'aurait  produit  ses  effets  qu'à  la  date  de  l'intervention 
du  créancier,  sans  pouvoir  remonter  rétroactivement  au  contrat  passé  entre 
les  deux  débiteurs. 

S III.  Cette  conception  fut  d'ailleurs  repoussée  à  une  grande  majorité.  On  la 
considéra  à  peu  près  unanimement  comme  ne  correspondant  absolument  plus 
aux  besoins  de  la  pratique.  Depuis  longtemps,  ces  contrats  de  transmission 
du  passif  se  passent  entre  débiteurs,  sans  que  l'on  mette  en  cause  le  créancier: 
et  il  était  inacceptable  que  le  débiteur  nouveau  ne  pût  être  considéré  dès  le 
début  comme  lié  objectivement  envers  le  créancier,  c'est-à-dire  sous  réserve 
de  son  adhésion;  inacceptable  surtout,  une  fois  celle-ci  intervenue,  qu'elle 
n'eût  pas  effet  rétroactif.  Et  cependant  tout  un  parti  intermédiaire  se  résignait 
assez  mal  à  accepter  la  construction  doctrinale  du  Projet,  quoiqu'on  fût  assez 
disposé  à  se  rallier  pratiquement  aux  solutions  adoptées.  L'idée  d'une  dispo- 
sition du  bien  d'autrui  paraissait  peu  en  rapport  avec  la  réalité  des  choses. 
On  posait  en  principe,  comme  dans  le  système  précédent,  que  le  contrat 
passé  entre  les  deux  débiteurs  seulement  ne  pouvait  produire  que  des  rapports 
obligatoires,  sans  effet  quant  au  déplacement  de  la  dette.  Mais  on  ajoutait  que  le 
futur  débiteur,  au  lieu  d'émettre  une  offre  de  contracter,  fait  une  déclaration 
par  laquelle  il  entend  se  lier  déjà  irrévocablement,  déclaration  qui  porte  sur 
l'acceptation  de  la  dette  à  titre  de  titulaire  passif;  cette  déclaration ,  il  la  met- 
trait en  quelque  sorte  à  la  disposition  du  débiteur  initial  pour  que  celui-ci 
la  présentât  à  l'adhésion  du  créancier.  De  cette  façon,  le  futur  cessionnaire 
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Si  l'approbation  est  refusée,  la  reprise  de  dette  est  considérée 
comme  n'a\ant  pas  eu  lieu.  Si  le  débiteur  ou  le  tiers  invitent  le 

de  la  dette  est  déjà  lié,  éventuellement  sans  doute,  mais  irrévocablement; 
et  d'autre  part,  c'est  à  l'ancien  débiteur  qu'il  appartient  de  donner  avis  au 
créancier  et  de  lui  demander  son  adhésion.  Dans  cette  conception  surtout,  il 
n'y  avait  plus  lieu  d'admettre  à  la  charge  du  cessionnaire  l'obligation  de  rap- 
porter la  ratification  du  créancier  ;  et  c'était  là  le  reproche  le  plus  sérieux  que 
l'on  eût  fait  au  système  du  Projet.  Le  Projet  avait  considéré,  s'il  s'agissait  d'un 
acte  de  disposition  du  droit  d'autrui,  donc  d'un  empiétement  sur  les  droits 
du  créancier,  que  le  nouveau  débiteur  qui  commettait  cet  empiétement,  puis- 
qu'il se  substituait  au  débiteur  initial ,  était  personnellement  obligé  de  faire 
ratifier  l'acte  de  disposition  ainsi  réalise.  .Mais  cette  obligation  était  en  con- 
tradiction avec  toutes  les  exigences  de  la  pratique.  Enfin,  on  ne  compre- 
nait pas,  disait-on,  s'il  y  a  déjà  disposition  du  droit  d'autrui,  que  le  créancier 
ne  hit  pas  autorisé  à  donner  sa  ratification  immédiatement  et  qu'U  fallût 
pour  cela  attendre  qud  eût  reçu  avis  du  débiteur  (cf.  Blume.  loc  cil., 
t.  39,  p.  4oi);  et  cependant  cette  dernière  condition  s'impose,  parce  que  les 
parties  veulent  rester  maîtresses  du  contrat.  Aussi,  toutes  ces  solutions,  exi- 
gées par  la  pratique,  étaient-elles  présentées  comme  étant  plus  en  harmonie 
avec  la  nouvelle  construction  proposée. 

S IV.  Mais  cette  construction  elle-même  souleva  de  nouvelles  objections.  On 
lui  reprocha  de  laisser  dans  l'incertitude  le  point  peut-être  le  plus  important, 
celui  de  savoir  quel  serait  le  caractère  de  l'adhésion  donnée  par  le  créancier. 
Le  créancier,  lorsqu'il  accepte  la  déclaration  émise  par  le  tiers  d'être  son  dé- 
biteur, procède-t-il  à  la  ratification  d'un  acte  antérieur,  auquel  cas  il  y  aurait 
rétroactivité  et  le  système  ne  différerait  guère  juridiquement  de  celui  du 
Projet?  Est-il,  au  contraire,  censé  conclure  un  nouveau  contrat,  tout  à  fait 
distinct,  et  qui  serait  l'analogue  de  celui  de  l'article  4i4,  ce  qui  supprimerait 
la  rétroactivité?  D'autre  part,  cette  dernière  conception  ne  différerait  qu'à  peine 
de  celle  de  l'offre  collective,  si  ce  n'est  par  cette  idée  d'un  engagement,  en 
quelque  sorte  unilatéral ,  du  nouveau  débiteur,  déjà  lié  irrévocablement  envers 
l'ancien.  On  fit  observer,  en  présence  de  ces  difficultés  théoriques ,  que  le  point 
principal  d'achoppement  du  Projet .  l'obligation  du  cessionnaire  de  rapporter 
la  ratification  du  créancier,  n'était  pas  la  conséquence  forcée,  comme  on  l'avait 
cru ,  de  la  conception  doctrinale  primitivement  adoptée.  Elle  se  rattachait ,  disait- 
on,  à  l'idée  d'un  empiétement  sur  les  droits  du  créancier;  or  cet  acte  de  dis- 
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créancier,  sous  désignation  d'un  délai,  à  faire  sa  déclaration  au 
sujet  de   son   approbation,   l'approbation   ne  peut   être   déclarée 

position  du  droit  d'autrui  était  le  fait  du  cédant  tout  autant  que  du  ces>i(m- 
naire.  Et  alors  il  n'y  avait  aucune  raison  pour  que  ce  dernier  fut  obligé ,  persi  m  - 
nettement,  vis-à-vis  du  cédant,  à  obtenir  ratification  de  leur  empiétement  col- 
lectif. Sous  le  bénétice  de  ces  observations,  la  majorité  écarta  toute  obligation 
personnelle  de  la  part  du  cessionnaire  à  l'effet  de  rapporter  fadbésion  du  créan- 
cier et  de  procurer  à  l'ancien  débiteur  sa  libération;  et  le  système  du  Projet  étant 
corrigé  à  ce  point  de  vue ,  on  ne  vit  plus  aucune  difficulté  à  en  maintenir  la 
construction  doctrinale,  à  la  base  de  la  réglementation  du  Code  civil.  L'idée 
d'une  disposition  du  droit  d'autrui  reste  donc  encore  la  conception  dominante , 
au  moins  d'après  l'avis  exprimé  dans  les  travaux  préparatoires  (  Pr. ,  /»o6  à  h  1 2 , 
et  Gacd.,  loc.  cit.,  p.  4qq  et  suiv.).  Il  est  vrai  que  les  auteurs  ne  se  con- 
sidèrent pas  comme  liés,  au  point  de  vue  de  la  construction  doctrinale  à  ad- 
mettre, par  les  travaux  préparatoires.  Et  c'est  ainsi  que  plusieurs  d'entre  eux, 
Blcme  et  Hellwig  entre  autres,  veulent  en  revenir  à  l'idée  d'un  contrat  distinct. 
conclu  par  le  créancier  lui-même  au  moment  de  l'adhésion  qu'il  donne  à  l'acte 
passé  entre  les  deux  débiteurs  et  que  l'article  k  1 5  aurait  inexactement  qua- 
lifiée de  ratification  ou  d'approbation.  On  veut  transformer  l'avis  donné  au 
créancier  en  une  offre  de  contracter,  et  l'adhésion  de  celui-ci  en  une  véritable 
acceptation.  Mais  on  a  objecté  à  cela  que  les  termes  mêmes  de  l'article  h  1 5  ne 
se  prêtaient  guère  à  cette  liberté  d'interprétation ,  même  à  ne  prendre  que  le 
point  de  vue  doctrinal  (cf.  Kipp  sur  Wwdscbejd,  II,  p.  3y3,  et  Scholl.. 
p.  £01-/102;  Crome.  II.  S  202,  note  21;  Eck.  loc.  cit.,  S  71,  p.  Uoli, 
note  1). 

S  V.  Il  résulte  du  système  qui  a  prévalu  que  le  transfert  de  dette  par  contrat 
passé  avec  le  débiteur  produit  un  double  effet,  l'un  personnel,  l'autre  réel.  En 
tant  que  constitutif  de  rapports  personnels,  il  crée  entre  le  cessionnaire  et  le 
cédant  un  lien  d'obligation,  dont  l'étendue  sera  désormais  exactement  la  même 
que  lorsqu'il  y  a  simple  promesse  d'exécution  au  sens  de  l'article  3sg.  Elle 
consistera  surtout  dans  le  fait  que  le  cessionnaire  doit  payer  aux  lieu  et  place 
du  débiteur,  et  par  suite  le  garantir  contre  toute  poursuite,  mais  sans  qu'il  y 
ait  engagement  de  lui  procurer  de  la  part  du  créancier  sa  libération  avant 
échéance  de  la  dette.  L'effet  réel  consistera  en  ce  qu'il  y  a  une  aliénation  déjà 
réalisée,  aliénation  portant  sur  le  côté  passif  du  droit.  Ce  contrat  réel  d'alié- 
nation, en  tant  qu'il  se  distingue  des  conventions  personnelles  qu'il  implique, 
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qu'avant  expiration  du  délai;  faute  de  cette  déclaration,  elle  est 
considérée  comme  étant  refusée. 


est  un  contrat  abstrait,  valable  indépendamment  de  sa  cause  et  analogue  sou- 
ce  rapport  au  contrat  de  cession  de  créance,  par  application  de  l'article  4i3 
(cf.  art.  617,  al.  2). 

S  VI.  Il  est  vrai  qu'à  l'égard  du  créancier  l'efficacité  en  est  subordonnée  à 
l'approbation  de  ce  dernier  (art.  i85);  mais  celle-ci  ne  peut  intervenir  qu'après 
notification  à  lui  adressée.  Jusque-là,  les  parties  restent  maîtresses  du  contrat . 
non  le  cessionnaire  à  lui  seul,  puisqu'il  est  déjà  lié  objectivement,  et  lié  à  la 
dette,  mais  le  débiteur,  ou  les  deux  parties  conjointement,  suivant  Les  danses 
adoptées.  De  droit  commun,  c'est  le  débiteur  cédant  qui  aura  seul  le  droit  de 
notification.  On  avait  fait  de  cette  solution,  comme  on  l'a  vu,  une  objection 
pressante  contre  l'idée  d'un  acte  de  disposition  du  droit  d'autrui.  La  Com- 
mission aura  pensé  sans  doute  que.  si  l'on  disposait  sans  qualité  ni  mandat 
du  droit  d'autrui,  il  n'y  avait  rien  de  contradictoire  à  se  réserver  le  droit 
d'annuler  l'acte,  sans  que  le  tiers  ait  déjà  un  droit  acquis  à  le  prendre  pour 
hii.  Cette  notification  sera,  d'ailleurs,  un  acte  unilatéral  rentrant  sous  l'appli- 
cation des  articles  i3o  à  i3a.  Quant  à  l'adhésion  du  créancier,  elle  est  donnée 
en  général  sous  forme  de  ratification  postérieure,  seul  cas  prévu  par  l'ar- 
ticle 4i5.  D'après  la  construction  adoptée,  elle  ne  constitue  pas  l'acceptation 
d'une  offre  de  contrat,  puisque  l'avis  donné  au  créancier  n'est  pas  une  offre 
de  contracter.  Aussi  n'y  aurait-il  pas  lieu  d'appliquer  à  cette  ratification ,  lors- 
qu'elle intervient  entre  absents,  la  disposition  de  l'article  1^7,  d'après  laquelle 
l'offre  tombe  après  le  délai  normal  d'acceptation,  sans  que  celle-ci  puisse 
encore  intervenu-  une  fois  ce  délai  passé.  L'avis  du  débiteur,  dans  l'hvpothèse 
de  l'article  h  1 5 ,  n'est  pas  une  offre  susceptible  de  tomber  conformément  à 
l'article  1/17,  et  la  ratification  du  créancier  n'est  pas  une  acceptation  soumise 
aux  mêmes  conditions  de  délai  (cf.  Kipp  sur  Wi.ndscheld ,  II,  p.  37.3).  B  est 
parfaitement  entendu  d'autre  part  que  cette  notification  aurait  pu,  sous  forme 
d'autorisation  préalable  (art.  1 83),  précéder  le  contrat  passé  entre  les  deux  dé- 
biteurs ;  auquel  cas ,  le  transport  de  dette  devient  parfait ,  dès  que  ce  contrat  est 
conclu.  Dans  le  cas  normal ,  lorsqu'il  y  a  lieu  à  ratification  ultérieure ,  c'est-à-dire 
à  approbation,  le  droit  des  parties  d'annuler  ou  de  modifier  le  contrat  subsiste  , 
non  seulement  jusqu'à  la  notification  adressée  au  créancier,  mais  jusqu'à  la 
ratification  elle-même.  Aussi  est-il  intéressant,  si  la  ratification  est  envoyée  pai 
correspondance,  de  rappeler  l'application  de  l'article  i3o.  Puis,  cette  rati- 
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Tant  que  le  créancier  n'a  pas  accordé  son  approbation,  le 
reprenant  est  considéré,  dans  le  doute,  comme  obligé  envers 
le  débiteur  à  désintéresser  le  créancier  en  temps  utile.  Il  en  est 
de  même  si  le  créancier  refuse  son  approbation. 


licatinn  intervenue,  elle  a  effet  rétroactif,  dans  la  mesure  de  l'article  i84.  Le 
Projet  n'indiquait  pas,  il  est  vrai,  quel  serait  l'effet  du  refus  de  ratification  : 
laisserait-il  subsister  l'effet  réel  du  transfert  de  dette,  de  telle  sorte  que,  le 
créancier  changeant  d'avis  et  envoyant  sa  ratification ,  le  cessionnaire  se  trou- 
verait forcément  lié  vis-à-vis  de  lui ,  ou  bien  cet  effet  réel  se  trouverait-il  non 
avenu  par  le  fait  même?  La  seconde  Commission  a  cru  devoir  régler  la  ques- 
tion et  la  trancher  dans  ce  dernier  sens  pour  plus  de  certitude  à  l'égard  des 
parties.  Il  peut  se  faire,  en  effet,  que,  sur  le  refus  du  créancier,  le  contrat 
initial  ait  été  considéré  comme  non  avenu  et  que  le  cessionnaire  accepte  de 
payer  en  argent  au  débiteur  ce  qu'il  devait  payer  au  créancier.  Il  fallait  donc 
que  la  ratification  ultérieure  de  celui-ci  ne  pût  pas  mettre  obstacle  à  des  com- 
binaisons  de  cette  nature  (Pr.,  hiû).  D'ailleurs,  pour  mettre  fin  à  ces  incer- 
titudes, chaque  partie  peut  fixer  un  délai  au  créancier,  en  le  sommant  de 
répondre  avant  son  expiration;  sinon,  son  silence  vaudrait  refus  de  ratifi- 
cation. Aucune  durée  légale  n'est  ici  imposée  par  la  loi;  on  n'ajoute  même  pas 
que  ce  devrait  être  un  délai  convenable  :  tout  est  laissé  à  la  volonté  des  parties. 
Seulement,  l'article  4i5  n'indique  pas ,  comme  le  fera  l'article  il 6,  que,  pour 
couper  court  à  toute  incertitude,  la  partie  qui  aura  fixé  le  délai  ou  qui, 
même  à  défaut  de  délai,  aura  donné  avis  du  transfert  de  dette  au  créancier, 
et  qui  aurait  reçu  la  réponse  de  celui-ci,  soit  dans  le  sens  de  l'acceptation, 
soit  dans  le  sens  contraire,  devrait  en  avertir  l'autre  partie.  Mais  Planck  est 
d'avis  que  les  rapports  de  loyauté  et  de  bonne  foi  qui  doivent  régler  l'exé- 
cution des  contrats  entre  les  parties  (art.  2/12)  imposent  cette  obligation, 
sauf,  si  elle  n'est  pas  remplie,  à  se  placer,  pour  apprécier  la  responsabilité 
qui  en  résulte,  à  ce  point  de  vue  des  exigences  de  la  bonne  foi  elle-même  et 
non  à  celui  d'une  violation  pure  et  simple  d'une,  observance  légale  (Pl., 
j).  201-202).  11  faut  noter  enfin  que,  à  moins  d'intention  contraire,  le  refus 
du  créancier,  lequel  met  à  néant  le  contrat  réel  de  transfert,  laisse  subsister 
les  rapports  personnels  d'obligation  impliqués  dans  l'acte  de  cession  et  par 
suite  tous  les  engagements  du  cessionnaire  par  rapport  au  cédant  (art.  4i5 
in  fine). 
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Akt.  416.  Si  l'acquéreur  d'un  fonds,  par  contrat  passé  avec 
laliénateur,  reprend  une  dette  de  celui-ci  pour  garantie  de  laquelle 
existe  une  hypothèque  sur  le  fonds,  le  créancier  ne  peut  accorder 
son  approbation  à  la  reprise  de  dette  que  lorsque  l'aliénateur  lui 
aura  donné  communication  de  cette  dernière.  Lorsque  six  mois  se 
sont  écoulés  depuis  réception  de  cette  communication,  l'approba- 
tion sera  considérée  comme  accordée  si,  avant  cette  échéance,  le 
créancier  ne  l'a  pas  refusée  par  déclaration  envers  laliénateur; 
la  disposition  de  l'article  hiô  al.  2  pr.  2  ne  reçoit  pas  appli- 
cation. 

La  communication,  de  la  part  de  l'aliénateur,  ne  peut  intervenir 
qu'après  inscription  de  l'acquéreur  au  livre  foncier  comme  pro- 
priétaire du  fonds.  Elle  doit  nécessairement  être  faite  par  écrit 

Art.  416.  8  I.  L'article  4i6  règle  une  des  hypothèses  les  plus  importantes 
dans  lesquelles  la  pratique  faisait  depuis  longtemps  application  du  principe 
de  la  succession  à  la  dette  (Sal.,  p.  73,  note  1,  p.  io3  et  suiv.;  Coviello. 
loc.  cit.,  57,  p.  i3o  et  171,  etGAtD.,  p.  446,  478  et  5 a 8  et  suiv.),  celle 
de  l'aliénation  d'un  immeuble  grevé  d'hypothèques  avec  délégation  du  prix, 
comme  nous  dirions  en  droit  français,  aux  créanciers  hypothécaires:  la  pra- 
tique allemande  disait  :  avec  reprise  des  dettes ,  hypothéquées  sur  le  fonds,  par 
l'acquéreur  de  l'immeuble.  Le  droit  allemand  s'est  fait  de  la  dette  hypothé- 
caire une  conception  très  favorable  à  sa  négociabilité,  et  d'après  laquelle  le 
côté  réel  de  la  dette  l'emporte  sur  le  côté  personnel,  de  telle  sorte  que  le  droit 
hypothécaire  du  créancier  devient  le  principal,  la  créance  personnelle  contre 
le  débiteur  n'étant  plus  qu'un  accessoire  de  l'hypothèque;  aussi  la  tendance  est- 
elle  de  les  réunir,  au  point  de  vue  passif,  sur  la  même  tète ,  celle  du  détenteur 
de  l'immeuble ,  et  de  les  faire  circuler  l'une  et  l'autre  avec  le  fonds ,  rien  n'étant 
plus  désavantageux  que  la  situation  d'un  débiteur  personnellement  tenu  à  ta 
dette  alors  que,  depuis  longtemps  déjà,  il  a  aliéné  l'immeuble  qui  doit  en 
répondre.  De  cette  façon  le  détenteur  devient  à  la  fois  débiteur  hypothécaire 
et  débiteur  personnel,  répondant  sur  l'ensemble  de  son  patrimoine,  au  cas 
où  il  y  aurait  insuffisance  de  la  garantie  hypothécaire.  Mais  cette  conception 
si  pratique  et  si  logique  pour  les  dettes  avec  première  hypothèque  peut  devenir 
bien  dangereuse  pour  les  créanciers  de  rang  inférieur  qui  n'ont  plus  la  cer- 

1.  39 
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et  contenir  l'indication  que  le  reprenant  sera  substitué  au  lieu  et 
place  du  précédent  débiteur  si  le  créancier  ne  déclare  pas  son  refus 
dans  les  six  mois. 

titude  d'être  payés  sur  l'immeuble  et  qui,  par  suite,  trouveront  intérêt  à  avoir 
action  contre  l'ancien  débiteur  s'il  est  solvable ,  plutôt  que  contre  le  détenteur 
s'il  n'offre  pas  les  mêmes  garanties  personnelles.  Telles  étaient  les  nécessités 
diverses  qu'il  y  avait  à  concilier.  Et,  sur  ce  point,  les  deux  questions  prin- 
cipales qui  s'étaient  posées  en  doctrine  et  en  législation  portaient  d'abord  sur 
les  conditions  d'acquisition  d'un  droit  direct  aux  créanciers  et  ensuite  sur  les 
conditions  de  libération  du  débiteur  primitif.  Sur  ce  double  point,  une  décla- 
ration prussienne  du  21  mars  i835  s'en  tenait  au  minimum  d'effet  produit  : 
le  débiteur  ne  pouvait  être  libéré  que  s'il  y  avait  contrat  direct  entre  l'ac- 
quéreur et  chacun  des  créanciers  ;  sinon ,  au  cas  de  transport  conclu  simplement 
entre  vendeur  et  acheteur,  le  vendeur  ayant  acquis  le  droit  d'obliger  l'acheteur 
à  payer  aux  créanciers,  ceux-ci  n'avaient  d'action  contre  lui  que  par  la  cession 
de  ce  droit  du  vendeur.  Mais  en  1872  ,  lors  des  lois  hypothécaires  prussiennes, 
l'article  lit  de  la  loi  du  5  mai  1872,  aboutit  au  système  exactement  opposé, 
acceptant  sur  le  premier  point,  celui  du  droit  acquis  aux  créanciers,  qu'il 
leur  appartenait  du  jour  même  du  contrat  de  cession  entre  vendeur  et  acheteur, 
en  vertu  des  théories  nouvelles  sur  la  stipulation  pour  autrui,  sans  même 
laisser  au  vendeur  le  droit  de  faire  dépendre  cet  effet  d'acquisition  directe 
d'une  notification  de  sa  part;  et  admettant  sur  le  second  point,  celui  de  la 
substitution  de  débiteur,  que  cette  dernière  pouvait  s'opérer  sans  intervention 
du  créancier,  sans  même  admettre  que  celui-ci  pût  s'y  opposer  par  un  rems 
pur  et  simple,  et  l'obligeant,  pour  s'y  soustraire,  de  telle  sorte  que  ce  fût  la 
seule  forme  de  refus  mise  à  sa  disposition ,  à  dénoncer  et  à  exercer  l'action 
hypothécaire  dans  un  délai  qu'on  lui  imposait ,  et  d'ailleurs  assez  bref.  On 
voulait,  pour  qu'il  pût  conserver  son  ancien  débiteur,  que  la  situation  de 
celui-ci  fût  promptement  liquidée  et  que  son  obligation  personnelle  ne  pût  se 
maintenu'  pendant  trop  longtemps  après  l'aliénation  de  l'immeuble.  C'était 
soumettre  le  créancier  hypothécaire  à  des  conditions  par  trop  rigoureuses; 
aussi  le  Projet  (art.  3i8  al.  2  P1)  revenait-il  à  un  système  tout  différent, 
celui  de  l'assimilation  pure  et  simple,  eu  principe,  au  droit  commun  de  la 
cession  de  dette.  H  en  résultait  que  le  créancier  hypothécaire  ne  pouvait 
devenir  créancier  personnel  de  l'acheteur,  donc  ratifier  le  transport  de  dette, 
que  sur  notification  de  ce  transport  (art.  3i5  al.  2  P1);  et  que  d'autre  part  la 
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L'aliénateur  doit,  sur  la  demande  de  l'acquéreur,  donner  com- 
munication de  la  reprise  de  dette  au  créancier.  Dès  que  l'approba- 

substitution  de  débiteur  ne  s'opérait  que  par  sa  ratification,  sans  qu'on  l'obli- 
geât à  la  donner  dans  un  délai  déterminé  et  sans  qu'il  y  eût  de  présomption 
soit  de  refus,  soit  d'acceptation,  résultant  de  l'échéance  d'un  délai  quel- 
conque. La  seule  dérogation  au  droit  commun  de  la  cession  de  dette  consis- 
tait en  ce  que  l'acheteur  ne  répondait  plus  de  l'acceptation  du  créancier; 
et  l'on  a  vu  d'ailleurs  que  cette  restriction  à  l'obligation  du  cessionnaire  est 
devenue  la  règle  pour  tout  transport  de  dette,  et  non  plus  seulement  pour 
celui  qui  serait  conclu  à  l'occasion  de  la  vente  d'un  immeuble  grevé  d'hypo- 
thèques. 

•S  II.  La  seconde  Commission  fut  d'avis  que  cette  assimilation  au  droit 
commun  ne  facilitait  pas  suffisamment  la  libération  du  débiteur  et  ne  ré- 
pondait plus  aux  exigences  de  la  pratique  et  aux  conceptions  de  la  doctrine 
en  matière  hypothécaire.  Aussi,  sans  vouloir  forcer  la  main  au  créancier, 
comme  sous  le  régime  des  lois  de  1872,  et  par  suite  sans  supprimer  son  droit 
d'intervention ,  on  considéra  que  l'on  de\  ait  cependant ,  par  voie  de  présomption 
tout  au  moins,  accepter  plus  facilement  qu'il  y  eût  ratification;  de  là  l'ad- 
mission d'un  délai  forcé  à  partir  de  la  notification  et  à  l'expiration  duquel,  si 
le  créancier  a  gardé  le  silence,  au  lieu  d'une  présomption  de  refus,  comme 
d'après  l'article  6i5,  il  y  a  présomption  d'acceptation.  Pour  empêcher  la 
substitution  de  débiteur,  il  faut  donc  forcément  que  le  créancier  manifeste  un 
refus  formel  dans  un  délai  légal  qui  lui  est  imparti;  seulement  on  ne  subor- 
donne plus  la  faculté  de  refus,  comme  sous  le  régime  de  1872,  à  l'obligation 
d'exercer  l'action  hypothécaire.  C'est  le  point  capital  du  nouveau  système;  il 
était  emprunté  à  la  oi  hypothécaire  bavaroise  du  29  mai  1886.  C'est  donc 
là,  pour  le  cas  visé  par  1  article  616,  la  dérogation  la  plus  importante  ap- 
portée aux  réglée  de  droit  commun  de  l'article  il 5.  On  avait  bien  proposé 
par  voie  d'amendement ,  pour  le  cas  de  refus  du  créancier,  un  svstème  à  peu 
près  analogue  à  celui  de  1872,  le  créancier  devant,  s'il  refusait,  exercer  son 
action  hypothécaire  dans  les  six  mois,  en  tenant  compte  bien  entendu  du 
moment  à  partir  duquel  celle-ci  pouvait  être  exercée.  C'était,  toujours  pour 
la  même  raison,  ne  pas  prolonger  indéfiniment  l'obligation  personnelle  du 
débiteur,  de  sorte  que ,  si  le  créancier  trouvait  avantage  à  maintenir  un  pla- 
cement hypothécaire  qui  lui  donnât  pleine  sécurité,  il  fallait  dans  ce  cas  qu'A 
renonçât  à  son  ancien  débiteur ;et  c'était  toute  justice.  Mais  on  considéra  que 

39. 
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tion  se  trouve  avoir  été  accordée  ou  refusée,  l'aliénateur  doit  in- 
former de  ce  fait  l'acquéreur. 


cette  certitude  est  loin  d'être  toujours  acquise  avec  cette  netteté,  toute  théo- 
rique ,  surtout  pour  les  créanciers  de  rang  inférieur,  et  que  les  obliger  h  prendre 
parti,  entre  le  prolongement  de  la  dette  avec  substitution  de  débiteur  ou 
l'accélération  des  poursuites  avec  recours  subsidiaire  contre  l'ancien  débiteur, 
était  les  mettre  dans  une  situation  de  nature  à  constituer  une  atteinte  for- 
melle à  leur  droit  initial.  Aussi  l'amendement  fut-il  repoussé  (Pr.,  p.  6i5- 
k  1 6  )  et  il  ne  restait  plus  qu'à  organiser  le  fonctionnement  pratique  du  système 
intermédiaire  qui  avait  prévalu. 

•S  III.  Tout  d'abord,  le  système  du  délai  légal  impliquait  le  rejet  de  la 
faculté  d'un  délai  à  fixer  au  gré  des  parties,  comme  c'est  le  cas  de  l'article  6i5. 
Mais  on  admet  une  autre  dérogation  plus  importante  au  droit  commun, 
en  ce  que  la  notification  du  transport  qui,  en  règle  générale,  peut  émaner  de 
l'un  ou  de  l'autre,  cédant  ou  cessionnaire ,  ne  peut  être  faite  ici  que  parle 
vendeur.  On  présume  (mais  ne  serait-ce  pas  également  vrai  dans  la  plupart 
des  cas  de  transport  de  dette?)  que  l'opération  est  dans  son  intérêt  exclusif  et 
que  lui  seul  doit  rester  maître  du  contrat  ou  plutôt  maître  de  choisir  son 
moment  pour  faire  courir  le  délai  imparti  pour  le  droit  de  refus  du  créancier  ; 
il  est  vrai  que ,  si  l'acquéreur  tient  à  être  fixé  sur  sa  situation  à  cet  égard ,  on 
lui  réserve  le  droit  de  mettre  l'aliénateur  en  demeure  de  faire  la  notification, 
mais  il  faut  qu'd  en  fasse  la  demande,  ce  point  ayant  été  vivement  dis- 
cuté devant  la  Commission  (Pr.,  p.  ki).  En  réalité,  cette  réserve  exclu- 
sive au  profit  du  vendeur  n'aboutit  guère  en  pratique  qu'à  écarter,  en  ce 
qui  concerne  le  vendeur,  tout  danger  d'incertitude,  tel  qu'il  eut  pu  résulter 
d'un  droit  parallèle  de  l'autre  partie  (Pr.,  p.  4i5).  Aussi  pour  compléter  ce 
système,  exige-t-on,  si  le  créancier  refuse  sou  adhésion,  que  le  refus  soit 
adressé  au  vendeur,  duquel  en  effet  émanait  la  notification.  Adressé  à  l'ache- 
teur, il  serait  non  avenu ,  ce  qui  serait  d'une  grande  importance  à  raison  de  la 
présomption  d'acceptation  résultant  de  l'expiration  du  délai.  Le  texte  toutefois 
ne  dit  plus  qu'il  doive  en  être  de  même  si  le  créancier  donnait  sa  ratification; 
même  adressée  à  l'acheteur,  elle  devrait  être  considérée  comme  acquise 
(art.  182,  cf.  Pr..,  p.  2o3).  Et,  en  tout  cas,  l'acheteur  ayant  grand  intérêt  de 
si>!i  côté  à  être  fixé  sur  la  décision  du  créancier,  celle-ci,  une  fois  adressée 
au  vendeur,  qu'il  s'agisse  de  refus  ou  d'acceptation,  doit  lui  être  immédiate- 
ment  communiquée  (art.  4t0  in  Jine)  :  c'est  la  décision  légale,  omise  dans 
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l'article  A 1 5  pour  le  cas  de  droit  commua  (voir  note  sous  art.  4i5).  Mais  il 
faut  admettre  en  outre,  si  l'acheteur  n'a  pas  le  droit  de  notification,  qu'il  pour- 
rait toujours  conclure  avec  le  créancier  un  contrat  direct  de  reprise  de  dette, 
celui  de  l'article  A 1 A  :  il  est  vrai  que  la  succession  à  la  dette  ne  prendrait  date 
qu'à  ce  moment  (Pl. ,  p.  20a). 

S  IV.  Toutefois,  si  le  vendeur  est  seul  maître  de  la  notification,  on  lui  im- 
pose certaines  conditions  de  temps  ou  de  forme  :  elle  ne  peut  être  faite  avant 
l'immatriculation  au  livre  foncier;  et  cela  se  comprend  puisque  le  but  de  la  loi 
est  d'empêcher  autant  que  possible  la  séparation  de  la  dette  personnelle  et 
de  la  dette  hypothécaire,  et  l'acheteur  en  effet  ayant  tout  intérêt  à  ce  que  le 
créancier  par  une  ratification  prématurée  ne  puisse  le  poursuivre  person- 
nellement avant  qu'il  ne  soit  déjà  tenu  hypothécairement.  Aussi  la  sanction 
de  celte  disposition  devrait-elle  être,  non  pas  que  la  notification  antérieure  à 
l'immatriculation  fut  impuissante  à  faire  courir  le  délai  légal  de  l'article  tx  1  6 , 
mais  qu'elle  fût  non  avenue,  en  ce  sens  que  la  ratification  qui  interviendrait 
sur  celte  notification  et  avant  inscription  au  livre  foncier  serait  elle-même 
inopérante  à  l'égard  de  l'acheteur;  mais  ce  point  restera  controversé  (cf.  Pl., 
p.  ao3). 

S  V.  Quant  à  la  forme ,  on  exige  qu'elle  soit  faite  par  écrit  et  il  doit  être  donné 
avertissement  exprès  au  créancier  des  conséquences  de  son  défaut  de  refus 
avant  expiration  du  délai  :  il  fallait  prévenir  les  surprises  qui  auraient  pu 
constituer  un  danger  sérieux  pour  les  créanciers  peu  habitués  aux  affaires. 

%  VF.  Enfin,  toute  cette  réglementation  suppose  qu'il  s'agit  d'hypothèque  à 
proprement  parler;  on  avait  proposé- de  l'étendre  aux  cas  exceptionnels  où 
une  dette  foncière  se  trouverait  accompagnée  d'une  créance  personnelle;  ce 
qui  est  tout  à  fait  anormal.  Aussi  a-t-on  fait  observer  que,  s'il  arrivait  qu'il  en 
fût  ainsi,  c'est  qu'on  aurait  attaché  à  la  considération  du  débiteur  personnel 
une  importance  toute  particulière  et  que  par  suite  il  faudrait  s'en  tenir,  pour 
admettre  qu'il  y  eût  libération  dé  ce  débiteur  initial,  aux  dispositions  du  droit 
commun  de  l'article  k  1 5  (  Pr. ,  p.  h  1 8  ). 

S  VII.  La  seconde  Commission  avait  prévu  le  cas  où  le  débiteur  initial ,  étant 
resté  débiteur  personnel,  serait  amené,  en  dépit  de  l'engagement  pris  par 
l'acheteur,  à  payer  la  dette  au  créancier.  Le  premier  Projet  (M.,  111,  p.  72-3 
sur  l'art.  1092)  n'avait  pas  cru  devoir  déroger,  pour  cette  hypothèse,  à  la 
règle  que  la  dette  étant  éteinte  parle  payement  l'hypothèque  s'éteint  avec  elle. 
On  avait  écarté  l'idée  de  subrogation  et  encore  moins  voulait-on  traiter  en  ce  cas 
l'hypothèque  comme  une  dette  foncière  au  profit  du  débiteur  qui  eût  payé  le 
créancier.  Mais  ces  objections  ont  été  écartées  par  la  seconde  Commission, 
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\rt.  417 .  Le  reprenant  peut  opposer  au  créancier  les  moyens 
de  défense  qui  résultent  du  rapport  de  droit  existant  entre  le  créan- 
cier et  le  précédent  débiteur.  Il  ne  peut  faire  compensation  d'une 
créance  qui  appartiendrait  au  précédent  débiteur. 


sans  qu'on  fût  allé  jusqu'à  l'idée  d'une  transformation  en  dette  foncière.  H 
suffisait  d'admettre  ici  la  subrogation,  comme  on  l'avait  lait  au  cas  de  soli- 
darité (art.  626).  C'est  ce  que  fit  le  second  Projet  par  l'introduction  de  la 
règle  générale  de  l'article  îoyt  P2,  devenu  l'article  11 64;  aussi  n'est-il  plus 
question  d'extinction  de  l'hypothèque  au  cas  de  payement  de  la  dette  que 
lorsque  celle-ci  est  payée  sur  l'immeuble  (art.  1 181.  Cf.  Pr.,  II,  p.  4 18- 
4i9). 

Art.  417.  S  1.  Le  droit  d'opposer  les  exceptions  et  moyens  de  défense 
appartenant  à  l'ancien  débiteur  dérive  du  principe  même  de  la  succession  à  la 
dette:  celle-ci  passe  au  nouveau  débiteur  telle  qu'elle  existait  chez  l'ancien, 
donc  avec  les  exceptions  qui  s'y  trouvaient  attachées.  On  aurait  pu,  il  est 
vrai,  tout  en  admettant  cette  idée  de  succession  à  la  dette  et  d'identité  de 
dette,  présumer  de  la  part  du  cessionnaire  un  contrat  de  reconnaissance 
d'existence  de  la  dette  relativement  à  la  dette  qu'on  lui  cédait  ;  il  s'engagerait 
à  en  admettre  l'existence.  Mais  il  aurait  fallu  pour  cela  une  intention  bien 
expresse  de  la  part  du  cessionnaire:  et  il  était  inadmissible,  en  dehors  de 
toute  volonté  formelle,  de  présumer  une  clause  de  ce  genre.  La  xTaisem- 
blauce  est  pour  qu'il  entende  prendre  la  dette  dans  la  mesure  dans  laquelle 
se  trouvait  tenu  celui  qui  la  lui  cède.  Ce  principe  avait  paru  si  évident 
que  le  premier  Projet  s'était  abstenu  de  le  formuler  d'une  façon  expresse 
(art.  3i6  P1),  s'étant  contenté  d'indiquer,  sous  forme  dérogatoire,  les  ex- 
ceptions qui  ne  passeraient  pas  au  nouveau  débiteur;  et  cela  visait  les  excep- 
tions tirées  de  la  personne  de  l'ancien  débiteur.  Mais  le  Code  civil  ne  connait 
plus  d'exceptions  de  ce  genre;  de  là  le  changement  de  rédaction  du  texte 
actuel,  conforme  d'ailleurs,  pour  une  raison  analogue,  à  celui  de  l'ar- 
ticle 4o4;  et  d'ailleurs  peut-être  n'était-il  pas  inutile  de  poser  la  règle  sous 
sa  forme  positive,  ne  serait-ce  que  pour  écarter  toute  présomption  possible 
relative  au  contrat  de  reconnaissance  de  la  dette. 

S  II.  Cette  règle  toutefois  ne  pouvait  pas  s'appliquer  à  la  compensation , 
puisqu'il  n'y  a  pas  compensation  légale:  le  fait  qu'une  créance  avait  appar- 
tenu à  l'ancien  débiteur  contre  son  créancier  en  même  temps  qu'il  se  trouvait 


REPRISE  DE  DETTE.  615 

Le  reprenant  ne  peut  se  prévaloir  à  rencontre  du  créancier  de 
moyens  de  défense  tirés  du  rapport  de  droit,  existant  entre  lui  et 

tenu  de  sa  dette  n'a  pas  suffi,  tant  qu'il  n'y  a  pas  eu  déclaration  de  compen- 
sation, à  éteindre  la  dette;  donc  celle-ci  a  passé  intacte  au  nouveau  débiteur. 
D'autre  part,  celui-ci  ne  peut  invoquer  pour  éteindre  sa  dette  une  créance  qui 
ne  lui  appartient  pas  à  lui  (art.  387).  Et  il  n'y  avait  pas  de  raison  pour  ad- 
mettre en  sa  faveur  une  dérogation  au  principe  de  l'article  387,  analogue  à 
celle  de  l'article  4 06  en  matière  de  cession  de  créance  ;  car  ici  il  n'y  a  plus  de 
surprise  à  l'encontre  du  débiteur  par  suite  d'un  acte  du  créancier  qui  soit 
de  nature  à  faire  tourner  à  son  détriment  la  sécurité  que  lui  donnait  la  réci- 
procité des  deux  dettes  et  le  relard  qu'il  a  mis  de  ce  chef  à  opposer  la  com- 
pensation. En  matière  de  cession  de  dette,  c'est  lui  qui  se  met  volontairement 
dans  l'impossmilité ,  lui  et  son  cessionnaire ,  de  se  prévaloir  de  la  compensa- 
tion; et  quant  au  créancier,  s'il  voulait  à  son  tour  se  plaindre  d'une  surprise 
de  ce  genre ,  il  n'en  aurait  pas  le  droit ,  puisque  en  matière  de  cession  de  dette 
il  est  appelé  à  donner  son  arlhésion.  Bien  entendu  tout  ce  premier  alinéa  de 
l'article  k  1 7  s'applique  sans  distinction  à  tous  les  cas  de  transport  de  dette , 
que  celui-ci  dérive  de  l'hypothèse  visée  à  l'article  k\k,  ou  de  celle  de  l'ar- 
ticle 4i5. 

S  III.  Le  second  alinéa  de  l'article  k  1 7  tranche ,  par  le  fait  même  de  l'ad- 
mission des  conséquences  qu'il  consacre ,  la  question  de  savoir  si  la  cession 
de  dette  devrait  être,  comme  la  cession  de  créance,  ou  tout  autre  contrat  de 
disposition,  un  acte  abstrait,  dégagé  de  sa  cause;  et  la  question  ne  pouvait 
guère  être  douteuse  que  pour  le  transport  de  dette  opéré  par  contrat  entre  les 
deux  débiteurs.  C'est  pour  cette  hypothèse  qu'il  y  avait  lieu  de  se  demander 
si  sa  validité  ne  dépendrait  pas  de  la  validité  même  de  l'acte  plus  complexe 
passé  entre  les  deux  débiteurs  et  qui  lui  sert  de  cause  juridique .  et  de  se 
demander  par  conséquent  si  les  exceptions  tirées  de  cet  acte  ou  de  ce  rap- 
port de  droit  ne  seraient  pas  opposables  même  au  créancier  à  qui  cet  acte 
est  étranger  par  le  cessionnaire  de  la  dette.  Ne  pouvait-on  pas  dire,  en  effet. 
que  les  deux  actes  ne  faisaient  qu'un?  Par  exemple  au  cas  de  vente  d'un 
fonds  de  commerce,  ou  de  vente  d'un  immeuble  avec  reprise  des  dettes  hvpo- 
ihéi -aires  par  l'acquéreur,  la  clause  de  cession  ne  fait-elle  pas  corps  avec  la 
ville?  Ce  n'était  plus  comme  au  cas  de  transport  de  dette  par  contrat  passé 
avec  le  créancier  (art.  k\k),  contrat  entièrement  indépendant  des  rapports 
existant  enu-e  le  nouveau  débiteur  et  l'ancien,  et  au  sujet  duquel  la  question 
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le  précédent  débiteur,  et  cjui  eût  servi  de  cause  à  la  reprise  de 
dette. 

des  exceptions  tirées  de  ces  rapports  juridiques  ue  pouvait  même  pas  se 
poser.  Aussi,  proposait-on  d'admettre  une  différence  pour  le  cas  de  cession  par 
contrat  entre  les  deux  débiteurs  (art.  &10).  Mais  c'eût  été  renier  le  principe 
d'un  véritable  contrat  de  disposition  ou  d'aliénation ,  pour  revenir  implicite- 
ment au  système  de  la  stipulation  pour  autrui.  Et  au  point  de  vue  pratique, 
on  fit  valoir  que  le  créancier  à  qui  notification  est  faite  de  la  cession  est 
resté  étranger  à  l'acte  par  lequel  elle  s'est  réalisée  entre  les  deux  débiteurs, 
la  vente  par  exemple  à  laquelle  elle  se  rattache,  et  qu'il  n'a  pas  été  à  même 
d'en  apprécier  les  conditions  de  validité;  que  d'autre  part  enfin,  si  le  droit  du 
créancier  contre  le  nouveau  débiteur  devait  dépendre  de  l'exécution  des  obli- 
gations existant  entre  lui  et  l'ancien  débiteur,  on  trouverait  peu  de  créanciers 
disposés  à  ratifier  une  cession  de  dette.  C'est  ce  qui  se  passerait  si,  au  cas 
de  vente  d'immeuble  avec  reprise  des  dettes ,  l'acquéreur  pouvait  opposer  au 
créancier  une  exception  de  refus  de  payement  tirée  de  l'inexécution  de  la 
vente,  l'exception  non  adimpleti  contractas,  ou  encore  lui  opposer  la  résilia- 
tion de  la  cession  elle-même  en  vertu  de  la  résiliation  de  la  vente,  opérée 
conformément  aux  articles  325  et  326.  Et  alors,  dans  ce  cas,  il  serait  devenu 
parfaitement  injuste  de  présumer  la  ratification  du  créancier  dans  le  délai 
spécial  et  pour  l'hypothèse  particulière  de  l'article  616.  Aussi  la  majorité 
s'est-elle  ralliée  à  l'idée  d'un  contrat  abstrait ,  indépendant  de  sa  cause.  Les 
seules  exceptions  opposables  à  ce  titre  par  le  débiteur  sont  celles  tirées  de  la 
cession  de  dette  elle-même,  en  tant  que  contrat  distinct  de  l'acte  plus  com- 
plexe dont  elle  fait  partie.  Il  est  vrai  que  sur  bien  des  points  les  exceptions 
tirées  de  l'acte  pris  dans  son  ensemble  atteindront  également  la  clause  qui  se 
trouve  en  faire  partie,  par  exemple  au  cas  de  défaut  de  consentement  ou 
d'incapacité.  Mais  il  n'en  sera  pas  ainsi  de  toutes  les  exceptions  se  rattachant 
à  l'acte  principal;  on  l'a  vu  pour  celles  qui  résulteraient  de  son  inexécution. 
•S  IV.  Enfin ,  bien  que  l'article  3 1 6  P1  n'eût  visé  à  cet  égard  que  le  transport 
par  contrat  entre  les  deux  débiteurs,  l'article  £17  parle  de  transport  de  dette 
en  général,  en  vue  de  comprendre  également  l'hypothèse  de  l'article  lu  h. 
Ce  n'est  pas,  comme  on  l'a  vu  au  cours  de  la  présente  note,  que  pour  le 
cas  de  l'article  k \k  la  question  ait  jamais  été  douteuse;  mais  on  a  craint 
l'argument  a  contrario  que  l'on  aurait  pu  être  tenté  de  tirer  d'une  rédaction 
analogue  à  celle  de  l'article  3 1 6  P1.  (Sur  tous  ces  points.  Pr.,  p.  h 9.0- k 2 1 .) 
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Ut.  418.   Par  suite  de  In  reprise  de  dette  s'éteignent  les  cau- 
tionnements et  droits  de  gage  constitués  au  profit  de  la  créance.  S'il 

Art.  M  8.  §  I.  De  l'idée  de  succession  à  la  dette  devrait  résulter  que  la 
dette  passe  au  cessionuaire  avec  toutes  les  sûretés  et  droits  accessoires  qui 
la  garantissent.  Le  premier  Projet  appliquait  ce  principe,  en  effet,  aux  droits 
accessoires  (art.  317  P1).  On  a  trouvé  le  mot  équivoque:  aussi  l'a-t-on  sup- 
primé, comme  on  Ta  fait  pour  l'article  4oi,  en  matière  de  cession  de 
créance;  et,  pour  la  cession  de  dette,  comme  pour  cette  dernière,  on  a 
préféré  procéder  par  voie  d'énumératiou.  Aussi,  semblerait -il,  à  lire  cille 
étiumération ,  que  le  principe  nouveau  de  l'article  k  18  est  juste  à  l'inverse  de 
la  règle  de  l'article  317  P1,  puisque  cautions,  gages  et  hypothèques,  tout  va 
disparaître.  Il  n'en  est  rien ,  grâce  à  la  restriction  qui  suit,  et  en  vertu  de  la- 
quelle il  ressort  au  moins  cette  solution  que  le  gage  ou  l'hypothèque  consti- 
tués par  le  débiteur,  alors  qu'il  était  encore  au  moment  de  la  cession  elle- 
même  propriétaire  de  l'objet  soumis  à  cette  affectation  de  garantie,  sont 
maintenus.  Ce  sera  donc  le  cas  ordinaire:  le  principe  d'extinction  ou  de  dis- 
parition ne  s'appliquera  guère  qu'aux  sûretés  personnelles  d'une  façon  géné- 
rale, ou,  s'il  s'agit  de  sûretés  réelles,  à  celles  qui  auraient  été  constituées  par 
un  tiers  pour  le  débiteur.  C'est  tout  au  moins  la  distinction  de  fait  qu'on  a 
eue  en  vue.  Reste  à  préciser  les  détails. 

S  II.  Cette  idée  qu'il  dût  y  avoir  extinction  des  sûretés  personnelles  sans 
distinction  et  également  des  sûretés  réelles  fournies  par  autrui  date  du  pre- 
mier Projet;  on  se  fondait  sur  le  caractère  personnel  du  service  rendu  par 
le  constituant,  lequel  avait  bien  voulu  s'engager  pour  le  débiteur  et  non 
pour  un  autre,  et  qui  risquait  de  von'  sa  situation  s'aggraver  si  le  cession- 
naire  de  la  dette  était  plus  négligent  que  l'ancien  débiteur  et  se  trouvait  en 
retard  à  l'échéance.  Il  y  avait  eu  un  acte  de  confiance  personnelle  qui  ne 
pouvait  plus  s'appliquer  avec  le  même  caractère  aux  successeurs  à  titre  par- 
ticulier du  débiteur  initial.  Mais  ces  raisons  n'en  soulevèrent  pas  moins 
quelque  contradiction  devant  la  seconde  Commission,  tout  au  moins  pour  le 
cas  où  la  caution  eût  renoncé  au  bénéfice  de  discussion,  et  eût  accepté  par 
conséquent  d'être  poursuivi^  avant  le  débiteur.  Celui  qui  a  fourni  la  garantie 
en  pareil  cas  n'a  pu  s'attendre  à  ce  que  le  débiteur  payât  le  premier  :  c'est  la 
garantie  personnelle  ou  réelle  qui  devait  payer  pour  lui:  dès  lors  la  personne 
du  débiteur  et  sa  solvabilité  importent  peu.  On  ne  peut  plus  dire  que  la 
cession  de  dette  soit  une  modification  du  contrat  primitif:  tout  ce  qu'il  y 
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existe  une  hypothèque  comme  garantie  de  la  créance,  l'effot  sera 
le  même  que  si  le  créancier  renonçait  à  l'hypothèque.  Ces  dispo- 

ail  lien  d'exiger  c'est  qu'elle  n'aggrave  pas  la  responsabilité  des  répondants 
du  débiteur  (art.  767).  Aussi  proposait-on  de  ne  pas  étendre  cette  dernière 
aux  aggravations  qui  pourraient  résulter  du  changement  du  débiteur,  telles 
que  la  faute  ou  la  demeure  du  nouveau  débiteur.  Et  l'on  voulait  ainsi  faci- 
liter les  cessions  de  dette,  qui  risquaient  fort  de  n'être  jamais  ratifiées  au  cas 
de  sûretés  provenant  d'un  tiers,  puisque  le  créancier  par  sa  ratification  per- 
drait ses  meilleures  garanties  (Pr. ,  p.  £21  et  suiv.).  Mais  cet  amendement 
fut  repoussé,  vu  que  les  cautions,  en  s'engageant,  de  même  que  ceux  qui 
fournissent  un  gage  pour  le  débiteur,  ne  l'ont  pas  fait  seulement  dans  la 
certitude  que  le  débiteur  payerait  le  premier  sur  ses  biens,  mais  qu'il  paye- 
rait à  l'échéance  et  que  le  créancier  n'aurait  aucun  recours  subsidiaire  à  exer- 
cer :  certitude  toute  personnelle  par  conséquent,  qui  ne  peut  s'appliquer  à 
un  débiteur  nouveau,  et  qui  dès  lors  ne  dépend  plus  de  savon*,  en  matière 
de  cautionnement,  si  la  caution  avait  ou  non  le  bénéfice  de  discussion.  Le 
principe  du  premier  Projet  a  donc  été  maintenu.  Et  pour  mieux  l'affirmer, 
dans  la  revision  du  second  Projet  (cf.  art.  36 1  P2,  et  art.  462  P3),  il  a  été 
appliqué  aux  hypothèques,  ce  qui  allait  de  soi;  mais,  s'il  n'était  pas  indis- 
pensable de  le  dire,  il  importait  tout  au  moins  d'indiquer  ici  quel  serait 
l'effet  de  la  règle.  En  parlant  des  cautions  et  des  gages,  on  avait  employé  le 
mot  d'extinction,  alors  qu'en  réalité,  puisque  l'efficacité  du  transport  de  dette 
vient  de  l'adhésion  du  créancier  lui-même,  il  y  aurait  plutôt  lieu  de  parler  de 
renonciation  de  la  part  de  celui-ci.  Et  ce  n'était  pas  une  simple  question  de  mots 
en  matière  d'hypothèque,  puisque  là  où  il  y  a  renonciation,  l'hypothèque  ne 
s'éteint  pas,  et  qu'elle  revient  au  propriétaire  (art.  1 168),  sauf  le  cas  de  l'ar- 
ticle 1175.  Il  y  avait  donc  lieu  d'appliquer  ici  les  mêmes  solutions,  toutes 
les  fois  que  le  propriétaire  du  bien  hypothéqué  à  la  dette  n'eût  pas  concouru 
à  la  cession  ou  donné  son  consentement  à  l'opération.  Voilà  pourquoi  l'ar- 
ticle 4i8  déclare,  s'il  s'agit  d'hypothèque  ,  que  l'effet,  au  cas  de  cession  de 
dette,  sera  le  même  que  si  le  créancier  eût  renoncé  à  l'hypothèque.  Enfin  toutes 
ces  solutions  impliquaient,  bien  entendu,  par  le  fondement  même  qui  en  était 
donné,  qu'il  s'agissait  de  sûretés  constituées  volontairement  par  acte  juridique 
passé  avec  le  tiers  qui  les  avait  fournies,  et  non  de  sûretés  légales  :  voilà 
pourquoi,  au  lieu  de  parler  de  sûretés  existant  pour  la  garantie  de  la 
créance ,  on  a  parlé  de  sûretés  constituées  dans  ce  but,  Seulement  la  règle 
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sitions  ne  s'appliquent  plus  si  1m  caution  ou  relui  à  qui  l'objet 
affecté  à  la  garantie  de  la  dette  appartient  au  moment  de  la  repriso 
d<'  la  dette  a  donné  son  autorisation  à  cette  dernière. 

allait  comporter  une  exception  considérable,  c'est  sur  ce  point  crue  la  régle- 
mentation nouvelle  va  profondément  différer  de  celle  du  premier  Projet. 

S  III.  Celui-ci  prévoyait  une  double  catégorie  d'exceptions,  une  première 
commune  aux  cautions  et  aux  gages,  et  une  seconde  aux  gages  seulement. 
La  première  visait  le  cas  où  la  garantie ,  gage  ou  caution ,  n'eût  pas  été 
fournie  en  considération  de  la  personne  du  débiteur;  la  seconde  Commission 
a  jugé  qu'il  y  avait  là  une  distinction  impossible  à  faire  dans  la  pratique  et 
qui  serait  la  source,  puisque  tout  reposerait  sur  une  question  d'intention  à 
peine  révélée  à  l'extérieur,  de  difficultés  considérables.  Aussi  a-t-on  repoussé 
cette  première  catégorie  d'exceptions  et  a-t-on  préféré  rappeler  le  principe, 
qui  d'ailleurs  ne  pouvait  faire  aucun  doute,  du  maintien  des  cautions  si 
celles-ci  eussent  donné  leur  consentement  à  la  cession.  Puisque  d'après  l'idée 
même  de  succession  à  la  dette  ce  transfert  des  sûretés  et  accessoires  aurait  dû 
èlre  la  règle,  ce  ne  pouvait  être  que  pour  une  raison  de  considération  per- 
sonnelle qu'il  y  avait  été  fait  exception;  cette  exception  disparaît  là  où  les 
intéressés  acceptent  le  transfert. 

S  IV.  La  seconde  dérogation  apportée  par  l'article  3 1 7  P1  à  la  disparition  des 
sûretés  accessoires  visait  le  droit  de  gage  et  s'appliquait  dans  le  cas  où ,  lors 
de  la  cession ,  le  gage  eût  appartenu  au  débiteur  :  là  encore  il  y  avait  maintien 
du  gage.  On  prévoyait  ainsi  deux  hypothèses ,  celle  où  la  chose  donnée  en 
gage  eûl  appartenu  au  débiteur  lors  de  la  constitution  du  droit ,  ce  qui  sup- 
pose qu'il  aurait  ainsi  donné  en  gage  un  objet  lui  appartenant ,  et  celle  où ,  après 
coup,  mais  avant  la  cession,  il  fût  devenu  propriétaire  d'un  objet  constitué 
en  gage  par  un  tiers  en  garantie  de  sa  dette  à  lui;  et  il  faudrait  en  dire 
autant  de  l'hypothèque.  La  seconde  Commission  a  très  heureusement  modifié 
cette  formule  qui  aurait  pu  conduire  à  cette  conséquence  que,  le  transport 
se  lût-il  conclu  uniquement  avec  le  créancier,  au  cas  par  exemple  de  l'ar- 
ticle h  1  h ,  le  débiteur  initial ,  qui  pourtant  peut  n'être  pour  rien  dans  cette 
convention ,  par  cela  seul  qu'il  eût  été  propriétaire  de  l'objet  affecté  à  la  dette, 
resterait  tenu  de  la  garantie  réelle,  tandis  que,  le  gage  eût-il  été  constitué 
jadis  par  un  tiers,  même  par  le  nouveau  débiteur,  rigoureusement,  d'après 
le  texte,  il  se  fût  éteint.  La  seconde  Commisison  a  adopté  une  formule  qui 
fait  disparaître  cette  double  anomalie,  exigeant  que  celui  qui  est  propriétaire 


620  LIVRE  II.  SECTION  V. 

lu  droit  de  préférence  attaché  à  la  créance  pour  le  cas  de  faillite 

ne  peut  être  invoqué  si  une  faillite  vient  à  s'ouvrir  par  rapport  au 
patrimoine  de  celui  qui  a  repris  la  dette. 

de  la  chose  affectée  en  garantie,  qu'il  s'agisse  de  gage  ou  d'hypothèque, 
ait  consenti  à  la  cession,  ou  plutôt  à  la  reprise  de  dette,  afin  de  viser  les 
deux  hypothèses,  celle  de  l'article  4i5  et  celle  de  l'article  kih.  On  ne  dis- 
tingue plus  si  c'est  le  débiteur  ou  un  tiers  à  qui  appartient  la  chose  donnée 
en  garantie;  aussi  exige-t-on  l'adhésion,  au  mois  implicite,  de  celui  qui  est 
propriétaire  de  la  chose.  Cette  adhésion  fera  défaut  dans  le  cas  de  l'article  4i4, 
s'il  s'agit  de  gage  ou  d'hypothèque  portant  sur  une  chose  appailenant 
au  débiteur,  à  moins  de  supposer  le  concours  de  ce  dernier  au  contrat,  ce 
qui  d'ailleurs  arrive  assez  fréquemment  en  pratique  (cf.  Bldmr,  loc.  cit.,  39, 
p.  396,  note  2);  au  contraire,  il  y  aurait  adhésion  implicite  dans  tous  les 
cas  de  cession  entre  les  deux  débiteurs  (art.  4 1 5 ) ,  toutes  les  fois  que  la 
chose,  qu'il  en  eût  été  ainsi  dès  le  début  ou  que  cela  fut  résnlté  d'acquisition 
ulte'rieure,  appartiendra  à  l'un  ou  à  l'autre.  Et,  bien  entendu ,  si  elle  appar- 
tenait à  un  tiers,  caution  réelle,  le  consentement  donné  par  ce  tiers  au  con- 
trat de  cession  entraînerait  maintien  de  la  sûreté  réelle,  comme  c'est  le  cas 
pour  la  caution  personnelle.  Seulement,  ce  qu'il  importe  de  bien  remarquer, 
c'est  que,  dans  l'hypothèse  même  où  le  débiteur  a  constitué  l'hypothèque, 
s'il  a  aliéné  l'immeuble  antérieurement  à  la  cession,  il  y  aura,  ici  encore, 
par  le  fait  de  la  ratification  du  créancier,  renonciation  présumée  à  l'hypo- 
thèque. Et  cependant  on  ne  peut  plus  dire  qu'elle  ait  été  constituée  par  un 
tiers,  en  vertu  d'un  acte  de  confiance  personnelle  à  l'égard  du  débiteur.  Mais 
on  a  pensé  qu'au  point  de  vue  pratique  il  sera  très  rare  que  l'acquéreur  n'ac- 
cepte pas  de  reprendre  la  dette  sur  son  prix  (art.  &16),  et  que,  s'il  n'en 
est  pas  ainsi,  c'est  qu'il  n'a  consenti  à  acquérir  l'immeuble,  lequel  reste 
hypothéqué  pour  la  dette  d'aulrui,  que  dans  la  certitude  cpie  le  débiteur 
payerait  à  l'échéance.  H  pourrait  donc  y  avoir  atteinte  portée  à  ses  prévisions, 
s'il  devait  subir  un  changement  de  débiteur  malgré  lui. 

S  V.  H  allait  de  soi  que  les  privilèges  admis  en  matière  de  faillite  [Konk. 
Ord.,  art.  61),  maintenus  au  cas  de  cession  de  créance,  parce  que  ce  chan- 
gement de  créancier  ne  modifiait  en  rien  les  rangs  de  préférence  dans  la  faillite 
du  débiteur  1  art.  hoi ),  ne  pouvaient  plus  subsister  à  l'égard  d'un  nouveau 
débiteur,  dont  les  relations  antérieures  avec  le  créancier  ne  justifiaient  en 
rien,  aux  termes  de  l'article  (h  Konk.  Ord.,  la  cause  de  préférence  invoquée 
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Art.  M  9.   Si  quelqu'un ,  par  contrat ,  reprend  le  patrimoine  d'un 
autre,  les  créanciers  de  celui-ci  peuvent,  à  partir  de  la  conclusion 


par  ce  dernier,  de  telle  sorte  que  cette  attribution  de  privilège  eût  entraîné 
dans  sa  faillite  à  lui  modification  des  rangs  de  préférence,  par  suite  d'une 
simple  convention  de  sa  part,  et  en  dehors  des  situations  de  fait  auxquelles 
la  loi  attache  cet  effet. 

Art.  419.  S  I.  L'article  4i  9  traite  de  l'acquisition  par  convention  d'un  pa- 
trimoine pris  dans  son  ensemble  et  considéré  comme  universalité;  c'est  l'un 
des  cas  les  plus  fréquents  et  les  plus  pratiques  dans  lesquels  se  pose  la  ques- 
tion de  succession  aux  dettes:  vente  de  patrimoine  à  fonds  perdu,  acquisition 
de  fonds  de  commerce,  donation  à  titre  universel.  La  pratique  allemande  ac- 
ceptait depuis  longtemps .  contrairement  aux  solutions  déduites  des  principes 
admis  sur  le  fondement  du  droit  romain .  que  les  dettes  suivaient  le  patri- 
moine et  passaient  à  l'acquéreur,  en  ce  sens  que  les  créanciers  avaient  de 
plein  droit  action  contre  lui.  tout  en  gardant  leur  ancien  débiteur.  Ils  avaient 
deux  débiteurs  au  lieu  d'un.  C'est  également  cette  solution  qu'accepte  l'ar- 
ticle ^19.  On  aurait  pu  croire,  puisque  les  dettes  passent  de  plein  droit  à 
l'acquéreur,  que  cette  solution  impliquerait  succession  à  titre  universel  au 
patrimoine  lui-même,  en  ce  sens  que  l'aliénation  à  titre  universel  se  réalise- 
rait par  le  seul  fait  du  contrat,  en  tant  que  contrat  d'aliénation;  et.  si  l'ar- 
ticle ^19  laisse  subsister  la  responsabilité  de  l'ancien  débiteur,  on  pourrait 
croire  que  celui-ci  a  cessé  d'être  débiteur,  puisque  le  texte  parle  de  celui  qui 
était  jusque-là  le  débiteur.  —  il  est  devenu  le  précédent  débiteur.  —  et 
qu'il  ne  répond  plus  des  dettes  que  comme  caution  (cf.  Scholl.,  &H-&19). 
Mais  ce  n'est  certainement  pas  cette  solution  que  le  Code  civil  a  voulu  ad- 
mettre [M.,  II.  i4i);  car  le  contrat  de  succession  au  patrimoine  que  l'on 
a  vou'u  viser  est  celui  de  l'article  3 1 1 ,  lequel  ne  produit  que  des  rapports 
obligatoires,  et  laisse  les  mutations  de  droit  se  faire  pour  chaque  bien 
en  particulier  par  le  mode  d'aliénation  qui  lui  est  propre.  Seulement, 
ce  contrat  de  succession  au  patrimoine  renferme  un  contrat  de  succes- 
sion aux  dettes,  de  telle  sorte  que  le  transport  des  dettes  se  réalise  d'un 
seul  coup;  et  pour  chaque  dette  le  créancier  acquiert  ipso  facto  un  droit  d'ac- 
tion contre  le  successeur,  sans  perdre  son  ancien  débiteur.  Celui-ci  restant 
encore  débiteur  de  la  dette,  malgré  l'expression  employée  par  l'article  '4 19. 
il  n'en  répond    pas  comme  caution  :  mais  les  deux   débiteurs   sont  tenus 


622  LIVRE  II.  SECTION. V. 

du  contrat  et  indépendamment  de  l'engagement  du  précédent  dé- 
biteur, lequel  se  trouve  maintenu,  faire  valoir  également  contre 
celui  qui  a  repris  le  patrimoine  les  prétentions  qui  leur  apparte- 
naient au  moment  du  contrat. 

L'engagement  de  celui  qui  a  repris  le  patrimoine  se  restreint 
au  montant  du  patrimoine  repris  par  lui,  en  v  ajoutant  les  pré- 
tentions qui  peuvent  lui  appartenir  du  chef  du  contrat  d'acquisition. 

comme  débiteurs  solidaires.  Il  n'est  plus  question  de  notification  aux  créan- 
ciers;  car  ceux-ci  n'ont  pas  à  opter  entre  les  deux  débiteurs  de  façon,  s'ils 
acceptent  le  nouveau ,  à  avoir  à  libérer  l'ancien ,  ils  les  conservent  tous  deux  ; 
et,  d'autre  part,  les  parties  n'ont  plus  à  rester  maîtresses  du  contrat,  comme 
au  cas  de  l'article  4i5.  Il  n'y  avait  plus  de  raison  pour  ne  pas  investir  im- 
médiatement chaque  créancier  d'un  droit  de  poursuite  contre  le  nouveau 
débiteur. 

S  IL  Toutefois ,  la  responsabilité  du  successeur  se  restreint  à  la  mesure  de 
ce  qu'il  a  recueilli:  il  ne  répond  des  dettes  que  sur  le  patrimoine  auquel  il 
succède,  et,  dans  le  cas  où  les  biens  ne  lui  auraient  pas  encore  été  tous  trans- 
férés, sur  les  droits  et  actions  qu'il  a  relativement  aux  biens  dont  la  trans- 
mission lui  est  due.  Son  obligation  n'est  pas  seulement  restreinte  au  montant 
de  ce  qu'il  doit  recueillir,  pro  viribus ,  elle  ne  peut  s'exercer  que  sur  les  biens 
enx-mêmes  qu'il  doit  avoir  à  recueillir,  cum  viribus.  Seulement,  il  ne  peut 
faire  valoir  celle  limitation  de  responsabilité  que  conformément  au  système 
admis  en  matière  d'hérédité ,  au  moyen  de  l'exception  de  responsabilité  limitée , 
telle  qu'elle  est  réglementée  par  les  articles  1990  et  1991.  Le  créancier  qui 
poursuit  l'intégralité  de  ce  qui  lui  est  dû  n'a  donc  aucune  preuve  à  faire. 
C'est  au  successeur  de  soulever  l'exception  de  responsabilité  limitée  en  prou- 
vant que  le  patrimoine  auquel  il  a  succédé  était  insuffisant  à  couvrir  les 
dettes.  Et  dans  ce  cas  le  patrimoine  doit  être  restitué  aux  créanciers  pour 
être  placé  sous  saisie,  conformément  à  la  procédure  d'exécution  forcée.  Le 
successeur  se  trouve  être  responsable  vis-à-vis  des  créanciers  de  l'adminis- 
tration du  patrimoine  dont  il  a  été  mis  en  possession  en  vertu  du  contrat 
d'acquisition;  et  il  en  répond  comme  gérant  d'affaires.  Si  lui-même  a  exécuté 
l'une  des  obligations  comprises  dans  le  passif  du  patrimoine,  les  créanciers 
doivent  la  considérer  comme  payée  pour  le  compte  du  patrimoine  lui-même , 
conformément  à  l'article   1979.  Pour  les  détails  de  la  réglementation,  il  n'y 
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Lorsque  lo  reprenant  invoque  cette  restriction  de  son  engagement, 

il  v  a  lieu  oV  faire  application  correspondante  des  dispositions  des 
articles  1990  et  1991,  établies  en  ce  qui  touche  l'engagement  de 
l'héritier. 

L'engagement  du  reprenant  ne  peul  être  ni  exclu  ni  restreint 
par  convention  passée  entre  lui  et  le  précédent  débiteur. 

a  d'ailleurs  qu'à  se  reporter  aux  notes  sur  les  articles  1990  et  1991 .  1978 
et  1979.  H  suffit  de  noter  que  le  terme  de  responsabilité    I  erantwortlickkeit  | 

ayant  été  réservé  exclusivement  pour  tes  cas  où  il  y  a  obligation  délictaelle, 
il  y  aurait  eu  quelque  impropriété  à  s'en  servir  pour  traduire  le  mot  Hajtung 
du  texte,  bien  que  ce  soit,  en  droit  français,  l'expression  admise  pour  dé- 
signer l'engagement  de  l'héritier.  Ce  dernier  terme  a  paru,  cependant,  plus 
approprié,  bien  qu'il  ail  déjà  été  utilisé  pour  rendre  le  mot  VerbincUichkeit  du 
droit  allemand.  Mais  il  se  prête  assez  bien,  en  français,  aux  deux  sens,  celui 
qui  vise  l'obligation,  en  quelque  sorte  matérialisée  et  prise  au  point  de  vue 
concret .  et  celui  qui  en  indique  la  rne-ure  et  l'étendue. 

S  III.  L'article  4 1  9  s'applique  dés  que  le  patrimoine  ainsi  transmis  a  été 
considéré  comme  universalité,  et  peu  importe  que  quelques  biens,  isolément. 
en  aient  été  distraits  pour  être  réservés  par  l'ancien  titulaire  du  patrimoine. 
Aussi  l'article  i  19  ne  suppose-t-il  pas  que  l'acquisition  eût  porté,  ni  sur 
tout  le  patrimoine,  ni  sur  tous  les  droits  et  objets  qu'il  comprend  |  cf.  Pl.. 
p.  a 08). 
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SECTION  SIXIÈME. 

DE   L\   PLURALITÉ    DE   DEBITEURS  ET  DE   CREANCIERS. 

Art.  420.    Lorsque  plusieurs  personnes  doivent  une  prestation 
divisible  ou  que  plusieurs  personnes  aient  à  poursuivre  une  pres- 


Art.  420.  S  I.  La  règle  d'interprétation  de  l'article  420  consiste  en  ce  que, 
dans  le  doute,  lorsqu'un  rapport  d'obligation  se  trouve  présenter  une  plura- 
lité de  débiteurs  ou  fie  créanciers,  au  lieu  de  présumer  la  solidarité,  on  pré- 
sume la  division  pour  parts  égales,  soit  de  la  dette,  soit  de  la  créance.  Mais 
cette  règle  comporte  un  si  grand  nombre  d'exceptions  que  le  domaine  d'ap- 
plication laissé  à  la  présomption  de  l'article  420  est  devenu  extrêmement 
restreint. 

•S  IL  Tout  d'abord ,  il  faut  en  excepter  la  plupart  des  dettes  ou  créances 
nées  originairement  d'un  contrat  conclu  en  commun  (art.  427).  Même  pour 
celles  qui  auraient  une  autre  origine  et  qui ,  par  suite ,  à  raison  de  la  divisi- 
bilité de  l'objet,  seraient  soumises  à  la  présomption  de  non-solidarité  de  l'ar- 
ticle 'j20.  il  faut  écarter  la  règle  dès  qu'il  y  a  succession  à  titre  universel; 
non  pas  que,  toutes  les  fois  qu'il  y  ait  succession  partielle  ou  divise  au  rapport 
obligatoire,  la  solidarité  doive  intervenir.  Car  la  règle  de  l'article  4 20  s'appli- 
querait encore  au  cas  de  cession  partielle,  soit  de  la  dette,  soit  de  la  créance. 
Mais,  si  c'est  par  voie  de  succession  à  titre  universel  qu'une  dette  ou 
créance,  même  ayant  un  objet  divisible,  passe  à  plusieurs  obligés  ou  avants 
droit,  héritiers  du  débiteur  ou  du  créancier,  la  situation  est  assimilée  à  celle 
qui  résulterait  d'une  dette  qui  eut  porté  initialement  sur  une  chose  indivi- 
sible (cf.  art.  2039  et  43a;  art.  2o58  et  43 1).  Il  faut  enfin  ajouter  à  ces 
cas  de  solidarité  légale  toutes  les  hypothèses  de  responsabilité  délictnelle 
incombant  à  plusieurs  à  raison  d'un  même  fait  (art.  83o  et  84o). 

§  III.  D'ailleurs,  même  dans  les  cas  où  la  présomption  de  l'article  420  n'est 
plus  écartée  par  aucune  des  règles  qui  précèdent,  il  faut  remarquer  qu'elle 
ne  s'applique  que  si  l'objet  de  la  prestation  est  divisible.  Ce  qui  ne  veut  pas 
dire  forcément  que  dans  l'hypothèse  inverse,  lorsque  la  prestation  est  indivi- 
sible, il  devra  y  avoir  forcément  solidarité,  puisqu'il  ne  s'agit  toujours  que 
de  présomptions  comportant  la  preuve  contraire.  Tout  ce  que  l'on  doit  dire 
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tation  divisible,  dans  le  doute,  chaque  débiteur  n'est  obligé  que 

pour  une  part  égale  et  chaque  créancier  n'a  droit  qu'à  une  part 
égale. 

c'est  que  la  présomption  de  l'article  iao  ne  s'appliquera  plus:  on  n'est  même 
pas  autorisé  à  lui  substituer  une  présomption  contraire;  et  à  supposer  qu  en 
fait  ce  soit  le  résultat  auquel  doive  aboutir  la  pratique,  cette  présomption 
de  fait  devrait  céder,  dans  tous  les  cas.  devant  une  preuve  de  non-solidarité, 
soit  qu'elle  dérive  de  l'interprétation  de  la  loi  au  cas  d'obligation  légale,  soit 
qu'elle  dérive  du  contrat,  dans  le  cas  contraire.  Et  d'ailleurs,  la  distinction 
n'importe  guère  que  s'il  s'agit  de  créance  fart.  43a);  car.  au  cas  de  dette 
commune  portant  sur  une  cbose  impartageable  .il  y  a ,  d'après  l'article  h  o  1 , 
a  simulation  avec  les  dettes  solidaires.  11  reste  donc  cependant  un  intérêt  pra- 
tique, qui  n'est  pas  négligeable,  ne  serait-ce  qu'au  point  de  vue  de  l'applica- 
tion de  l'article  620,  à  fixer  le  caractère  de  la  divisibilité  d^-la  prestation.  Le 
Code  civil  ne  donne  aucune  définition  à  cet  égard;  il  s'en  remet  aux  concep- 
tions courantes.  Or  tout  le  monde  est  d'accord  pour  admettre  qu'il  ne  faut 
pas  s'en  tenir  seulement  à  l'idée  d'une  divisibilité  matérielle,  laquelle  ne  se 
rencontrerait  p-uère  qu'en  matière  de  dettes  de  genre,  lorsqu'elles  porteraient 
sur  des  choses  fongibles.  La  conception  généralement  acceptée   est  que  la 
prestation  est  divisible  lorsqu'elle  peut  être  exécutée  par  parties  qui.  au  point 
de  vue  qualitatif',  soient  toutes  identiques,  de  telle  sorte  qu'elles  ne  différent 
du  tout  que  sous  le  rapport  quantitatif;  dans  ce  cas.  en  les  réunissant  toutes 
ensemble,  on  obtiendrait  un  objet  semblable  a  ce  que  serait  le  tout  -il  eut  été 
fourni  en  une  fois.  B  est  bien  certain  que  cet  ensemble  de  condition?  ne 
s'appliquera  que  rarement  s'il  s'agit  d'obligations  de  faire,  un  ouvrage  a  con- 
struire par  exemple,  car  les  faits  successifs  qui  concourent  en  quelque  sorte 
à  la  prestation  ne  sont  nullement  identiques  au  tout  par  leur  contenu.  11  n  en 
serait  plus  de  même  s'U  s'agissait  de  journées  de  travail  fixées  à  un  nombre 
déterminé.  Et  de  même,  si  l'objet  de  la  dette  était  un  transfert  de  droit,  par 
exemple  une  translation  de  propriété,  précisément  parce  qu'd  ne  s'agit  plus 
ici  de  divisibilité  matérielle,  mais  de  quotes  parts  idéales  a  fournir,  la  presta- 
tion serait  essentiellement  divisible.  Du  moment  que  la  copropriété  est  pos- 
sible, chaque  débiteur  peut  fournir  une  part  seulement  du  droit  de  propriété; 
le  contenu  juridique  de  chacune  des  parts  sera  identique  au  tout  sons  le 
rapport  qualitatif  et   leur   somme  rétablirait  l'unité   de  propriété.   Mais  il 
e-t  raie,  quoique  1p  cas  dans  l^  droit  allemand  doive  se  présenter  bien  plus 
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fréquemment  qu'en  droit  français,  qu'une  dette  porte  uniquement  sur  le 

transfert  du  droit;  elle  aura  le  plus  souvent  pour  objet  la  remise  de  la  posses- 
sion, délivrance  de  la  chose,  ou  restitution  de  l'objet.  S'il  s'agit  d'un  objet 
pris  à  titre  particulier,  au  cas  de  dette  de  corps  certain  par  exemple,  devra-t-on 
considérer  cette  prestation ,  laquelle  consiste  dans  un  transfert  de  possession , 
comme  divisible  ou  indivisible? 

§  IV.  On  a  fait  remarquer  que,  théoriquement,  un  transfert  de  possession , 
du  moment  que  l'on  admet  la  possession  indivise,  c'est-à-dire  tenue  en  com- 
mun (art.  866),  devrait  constituer  une  prestation  de  caractère  divisible,  au 
même  titre  que  le  transfert  de  droit ,  la  transmission  de  propriété.  Le  débiteur, 
par  exemple,  qui  doit  livrer  la  possession  d'un  objet  déterminé  à  plusieurs 
créanciers,  pourrait  ne  fournir  à  l'un  d'eux  qu'une  part  indivise,  de  telle  sorte 
que.  par  rapport  au  tout,  il  restât  en  copossession  avec  lui,  dans  la  mesure 
des  parts  qui  lui  restent.  S'il  s'agit  de  plusieurs  débiteurs,  chacun  pourrait 
ne  fournir  que  sa  part  de  copossession ,  et  s'ils  se  réunissaient  tous  pour  exé- 
cuter, à  eux  tous  ils  fourniraient  la  possession  exclusive  et  totale  à  laquelle  le 
créancier  a  droit.  Ce  n'est  cependant  pas  cette  solution  que  l'on  considère 
comme  étant  admise  par  le  Code  civil ,  non  pas  que  ce  dernier  dise  expressé- 
ment que  l'obligation  qui  a  pour  objet  une  livraison  de  possession,  lorsqu'il 
s'agit  de  corps  certain,  soit  de  nature  impartageable  et  considérée  comme  in- 
divisible. Seulement,  cette  conclusion  est  admise  par  les  auteurs  sur  le  fonde- 
ment de  l'article  'i3a ,  qui  traite,  au  moins  au  point  de  vue  actif,  de  l'obligation 
indivisible,  quoique  non  solidaire.  Ce  texte,  en  effet,  après  avoir  parlé  du 
cas  où  la  prestation  est  impartageable,  indique  ce  que  peut  faire  chaque  créan- 
cier individuellement  lorsque  la  dette  a  pour  objet  un  corps  certain;  on  lui 
permet  d'exiger  la  consignation.  Il  semblerait  à  première  vue  que  cette  seconde 
disposition  fût  conditionnée  par  la  première  et  que  l'on  dût  la  traduire  ainsi  : 
-Lorsque  la  chose  due  constitue  une  prestation  indivisible,  chaque  créancier 
peut  exiger  la  consignation  *;  ce  qui  ne  signifierait  pas  que  le  droit  d'exi- 
ger la  remise  d'un  corps  certain,  individuellement  déterminé,  fut  toujours  en 
soi  une  prestation  indivisible.  Mais  on  paraît  à  peu  près  unanimement  d'ac- 
cord pour  considérer  que ,  par  cette  seconde  disposition ,  on  a  voulu  dire  que 
toutes  les  fois  qu'il  \  aurait  dette  de  corps  certain .  toutes  les  fois  qu'il  y  aurait 
-une  choses  due,  à  entendre  cette  dette  d'une  livraison  de  possession ,  chaque 
créancier,  individuellement,  aurait  le  droit  d'exiger  la  consignation:  ce  qui 
reviendrait  à  dire  qu'une  dette  de  cette  nature  est  toujours  considérée  comme 
indivisible.  Il  n'est  pas  très  certain  cependant  que  cette  interprétation,  en  tant 
que  construction  grammaticale  du  texte,  se  dégage  nettement  des  travaux 
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Ait.    421.    Si  plusieurs  personnes  doivent   une  prestation   de 
telle  manière  que  chacune  d'elles  soit  obligée  à  effectuer  la  preS- 


préparatoires  i  cf.  Pr.,  p.  i36,  S  k  et  p.  446).  Quoi  qu'il  en  soit,  c'est  celle 
qui  prévaut,  puisque  la  plupart  des  auteurs  admettent  que.  sur  le  fonde- 
ment de  l'article  &3a,  il  faut  considérer  la  dette  de  corps  certain,  en  tant 
qu'il  s'agit  d'une  livraison  de  possession  de  la  chose  due,  comme  une  obli- 
gation indivisible  cf.  Pi.  210-211,  et  Scholl.,  p.  ùi8_).  Il  est  vrai,  et 
c'est  an*  doute  cette  forme  de  raisonnement  qui  s'adapte  le  mieux  au  sens 
littéral  du  texte,  que.  s'il  n'en  était  pas  ainsi,  on  ne  verrait  pas  comment 
un  transfert  de  possession,  portant  sur  une  chose  déterminée,  peut  être 
incapable  d'exécution  partielle,  pas  plus  qu'on  ne  saurait  l'imaginer  pour 
un  transfert  de  propriété.  Si  donc,  dans  l'article  43a,  on  donne  comme 
exemple  de  prestation  indivisible  le  cas  de  dette  de  corps  certain,  c'est  qu'il 
est  tacitement  sous -entendu  que  toute  dette  de  ce  genre,  en  tant  qu'elle 
consiste  dans  la  livraison  de  la  possession  elle-même,  implique  une  prestation 
indivisible. 

Art.  421.  $  I.  L'article  4qi  donne  la  définition  légale  et  technique  de  la 
dette  solidaire,  en  rejetant  désormais  toute  distinction  analogue  à  ce  qu'était 
celle  du  droit  romain  entre  corréalité  et  solidarité.  Il  n'établit  d'ailleurs  au- 
cune présomption  légale  relativement  à  la  question  de  savoir  si,  des  expres- 
sions destinées  à  désigner  l'engagement,  il  doive  y  avoir  lieu  de  considérer 
la  solidarité  comme  prouvée  :  c'était  à  peu  près  inutile,  vu  la  disposition  de 
l'article  6-27  qui  présume  la  solidarité  par  le  seul  fait  qu'il  y  a  engage- 
ment en  commun  par  contrat.  Dès  lors  peu  importent  les  expressions  em- 
ployées. Mais  la  présomption  de  l'article  h-i-j  ne  s'appliquerait  plus  s'il  y 
avait  engagement  collectif  par  voie  de  promesse  unilatérale,  par  exemple  par 
souscription  d'une  dette  au  porteur;  ce  serait  alors  la  présomption  inverse  qui 
s'imposerait,  celle  de  l'article  ^20.  Il  faudrait  donc  faire  résulter  la  solidarité 
des  expressions  employées  par  les  signataires  du  titre  pour  caractériser  leur 
engagement.  Or  la  loi  n'établit  par  rapport  à  ces  expressions  aucune  j  a  é- 
somption  légale  destinée  à  donner  pour  quelques-unes  d'entre  elles  une  inter- 
prétation favorable  à  la  solidarité.  Ce  sera  d'après  l'usage  qu'il  faudra  en 
apprécier  le  sens.  Mais  on  sait  déjà  que  la  solidarité  s'accommode  parfaitement 
d'une  diversité  dans  les  modalités  de  chaque  engagement .  de  telle  sorte  que 
l'un  puisse  être  à  terme  ou  conditionnel,  alors  que  les  autres  seraient  purs  et 
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talion  pour  le  tout,  mais  que  le  créancier  ne  soit  autorisé  à  ne  pour- 
suivre1 la  prestation  qu'une  fois  (débiteurs  solidaires),  le  créancier 
peut  poursuivre  la  prestation  contre  l'un  quelconque  des  débiteurs 
à  son  gré,  pour  le  tout  ou  pour  une  partie.  Tant  que  la  prestation 
n'a  pas  été  effectuée  pour  le  tout,  tous  les  débiteurs  ensemble 
restent  obligés. 

Art.  f\2'2.  L'exécution  par  l'un  des  débiteurs  solidaires  a  égale- 
ment effet  au  profit  des  autres  débiteurs.  Il  en  est  de  même  de 

simples  :  l'admission  de  diversités  de  ce  genre  n'impliquerait  donc  aucune 
présomption  contraire  à  l'idée  de  solidarité. 

S  IL  Quant  à  l'effet  de  l'engagement  solidaire,  il  consiste  en  ce  que  le 
créancier  peut  à  son  choix  poursuivre  l'un  seulement  des  débiteurs  pour  le 
tout;  il  pourrait  aussi  ne  le  poursuivre  que  pour  partie.  Mais  ce  choix  ne  res- 
semble en  rien  à  celui  qui  dériverait  d'une  alternative;  car  le  choix  n'est 
jamais  considéré  comme  irrévocable.  Après  avoir  déclaré  vouloir  poursuivre 
tel  débiteur,  le  créancier  peut  s'adresser  à  un  autre;  et  même  le  pourrait-il 
encore  s'il  eût  déjà  entamé  les  poursuites.  Le  choix  subsiste  tant  qu'il  n'a  pas 
reçu  payement  intégral  :  tant  qu'il  n'y  a  pas  eu  exécution  effective  pour  la 
totalité  de  la  dette,  la  responsabilité  solidaire  de  tous  les  débiteurs  subsiste 
encore.  C'est  ce  que  dit  expressément  l'article  h-2\  (cf.  Sal.,  Obi,  n°  116). 
Aucun  des  débiteurs  solidaires  ne  pourrait  invoquer  le  bénéfice  de  division. 
Et  s'il  y  a  eu  exécution  partielle  par  l'un  d'eux,  les  autres  sont  libérés  dans  la 
mesure  où  celte  livraison  a  éteint  la  dette,  et  ils  restent  débiteurs  solidaires 
daus  la  proportion  où  la  dette  continue  de  subsister  (cf.  Pl.,  p.  219). 

Art.  &22.  Il  est  de  l'essence  de  la  solidarité  que  le  payement  et  les  modes 
d'extinction  équivalant  à  payement  produisent  extinction  de  la  dette  par  rap- 
port à  tous  les  débiteurs,  et  non  pas  seulement  au  prolit  de  celui  des  débi- 
teurs à  l'égard  duquel  se  sera  réalisé  le  fait  libératoire  qui  aura  éteint  la 
dette.  Sinon,  le  créancier  courrait  la  chance  d'être  payé  deux  fois,  ce  qui  serait 
contraire  à  la  définition  même  que  l'article  4  21  donne  de  la  dette  solidaire. 
Celle  extinction  totale  se  produira  donc  par  le  fait  de  l'exécution  en  nature, 
ou  de  la  dation  en  payement,  ce  qui  correspond  au  payement,  par  le  fait  de  la 
consignation  opérée  dans  les  conditions  sous  lesquelles  elle  produit  libération 
du  débiteur,  et  par  celui  de  la  compensation,  lorsqu'elle  aura  été  invoquée, 
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la  prestation  faite   pour  tenir  lieu  de  payement,    de    la    consi- 
gnation et  de  la  compensation. 

Une  créance  qui  appartient  à  l'un  des  débiteurs  solidaires  ne 
peut  être  compensée  par  les  autres  débiteurs. 

Art.  423.   Une  remise  de  dette  résultant  d'une  convention  con- 
clue entre  le  créancier  et  l'un  des  débiteurs  solitaires  ;i  également 


soit  par  le  créancier  contre  le  débiteur  au  profit  de  qui  existe  une  créance  réci- 
proque, soit  par  celui  des  débiteurs  qui  se  trouve  titulaire  d'une  créance  ré- 
ciproque à  l'encontre  du  créancier  ;  et  l'on  sait  que  le  débiteur  n'a  pas  besoin 
d'attendre  d'être  poursuivi  pour  pouvoir  déclarer  la  compensation.  Seulement, 
s'il  ne  prend  pas  les  devants,  et  que  le  créancier,  voulant  éviter  cette  décla- 
ration de  compensation,  poursuive  un  des  autres  codébiteurs  solidaires,  celui 
qui  sera  ainsi  poursuivi  ne  pourra  pas  exciper  de  la  créance  appartenant  à  son 
codébiteur  pour  l'opposer  en  compensation.  Car,  pour  être  admis  à  compenser, 
il  faut  que  la  créance  appartienne  à  la  personne  même  du  débiteur;  et  ici  le 
débiteur  invoquerait  une  créance  qui  ne  lui  appartient  pas  (cf.  Sal.,  Obi. , 
n°  i  23). 

Art.  423.  L'article  k 23  ne  pose  aucune  présomption  légale  quant  à  la 
(mestion  de  savoir  si  le  contrat  de  remise  de  dette  conclu  entre  le  créancier 
el  l'un  des  débiteurs  doit  avoir  pour  effet  de  libérer  uniquement  le  débiteur  au 
profit  de  qui  la  remise  a  été  consentie,  ou  s'il  doit  avoir  pour  effet  d'éteindre 
la  dette  dans  sa  totalité,  donc  par  rapport  aux  autres.  C'est  au  codébiteur  qui 
invoque  une  remise  de  dette  conclue  avec  l'un  de  ses  codébiteurs  solidaires 
à  prouver  qu'il  s'agissait  d'une  remise  absolue  (Sal.,  Obi,  nos  126-1  25). 
Il  en  serait  de  même  de  la  transaction,  dans  la  mesure  où  elle  comprendrait 
une  remise  de  dette.  Et  quant  à  la  cession  de  dette ,  ou  reprise  de  dette ,  elle 
peut  être  également  absolue  ou  relative,  devant  avoir  pour  effet  de  libérer 
tous  les  débiteurs  pour  leur  substituer  à  eux  tous  un  nouveau  débiteur,  ou 
de  ne  libérer  que  l'un  d'eux  pour  le  remplacer  par  un  autre.  Si  l'initiative 
en  est  prise  par  le  créancier,  c'est  l'effet  absolu  qui  devra  être  présumé,  au 
moins  en  général;  mais  si  elle  se  réalise  par  contrat  passé  avec  l'un  des 
débiteurs  solidaires  et  son  remplaçant,  c'est  l'effet  purement  relatif  qui  devra 
être  admis,  en  dépit  de  la  ratification  du  créancier  (cf.  Pl.,  21 3).  On  peut 
seulement  se  demander,  comme  l'indique  Schollmeyer  (p.  h?J\).  si  la  noli- 
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effet  au  profit  des  autres  débiteurs,  lorsque  les  contractants 
ont  eu  l'intention  de  supprimer  le  rapport  d'obligation  pour  le 
tout. 

Art.  â*2â.   La  demeure  du  créancier  réalisée  par  rapport  a  l'un 


fication  adressée  au  créancier  ne  doit  pas  être  considérée  comme  impliquant 
une  offre  de  consentir,  avec  le  nouveau  débiteur,  une  cession  de  dette  rela- 
tivement aux  engagements  qui  subsistent  par  rapport  aux  autres  codébiteurs 
solidaires,  de  telle  sorte  que  le  cessionnaire  de  la  dette,  si  le  créancier  accepte, 
doive  devenir  désormais  seul  et  unique  débiteur.  Mais  ce  n'est  que  dans  des 
cas  très  rares  qu'une  offre  de  ce  genre  pourrait  être  admise  comme 
impliquée    dans    la    notification  (Pr.,  436). 

Art.  424.  S I.  Le  premier  Projet  (art.  326  P1)  avait  admis  l'effet  purement 
relatif  de  la  demeure  du  créancier,  de  même  que  la  demeure  du  débiteur  ne 
devait  produire  ses  effets  qu'à  l'égard  du  débiteur  en  demeure,  sans  répercus- 
sion à  l'encontre  des  autres.  Mais  ce  parallélisme  a  été  combattu  par  la  seconde 
Commission  comme  contraire  aux  usages  et  aux  besoins  de  la  vie.  D'autre  part, 
on  a  fait  remarquer  que,  si  le  payement  une  fois  effectué  devait  avoir  etfet  à 
l'égard  de  tous,  l'offre  de  payement  devait  présenter  le  même  caractère.  Il 
était  inadmissible ,  lorsque  l'offre  de  l'un  des  débiteurs  venait  d'être  repoussée, 
que  Ton  obligeât  tous  les  autres  à  renouveler  une  offre  analogue  et  à  pro- 
voquer un  refus  identique,  pour  être  en  droit  d'invoquer  les  effets  de  la  de- 
meure d'accepter  (Pr. ,  436).  Sans  doute,  par  le  fait  seul  que  l'un  des  débi- 
teurs offre  de  payer,  le  choix  du  créancier  n'est  pas  supprimé  et  ce  dernier  pou  rra 
encore  s'adresser  à  un  autre  des  codébiteurs  et  le  poursuivre:  aussi  ces 
codébiteurs  doivent-ils  conserver  la  chose  pour  être  prêts  à  la  livrer  le  cas 
échéant.  Mais  il  est  de  toute  justice,  puisque  le  créancier,  par  ses  retards 
injustifiés,  prolonge  en  quelque  sorte  l'obligation  à  l'égard  de  tous,  qu'il  soit 
responsable  vis-à-vis  de  tous  de  l'aggravation  qui  va  en  résulter  pour  tous. 
Aussi  l'article  426  ne  dit-il  pas  que  le  créancier  soit  en  demeure  vis-à-vis  de 
tous,  mais  que,  par  le  seul  fait  qu'il  est  en  demeure  vis-à-vis  de  l'un  d'entre 
eux,  les  effets  de  la  demeure  se  produisent  au  profit  de  tous  les  autres.  Chacun 
des  débiteurs  pourra  donc  invoquer  à  son  profit  les  effets  admis  par  les  ar- 
ticles 3oo  et  suivants  et  de  même,  pour  ce  qui  est  de  la  consignation, 
pourra-tri]  se  prévaloir  des  dispositions  des  articles  372  et  383. 
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des  débiteurs  solidaires  produit  également  effet  au  profit  des  autres 
débiteurs. 


.S  IL  Seulement,  comme  on  l'a  fait  remarquer,  si  les  effels  de  la  demeure 
d'acceptation  sont  collectifs,  le  fait  qui  la  produit  reste  individuel  et  per- 
sonnel à  celui  des  débiteur  du  chef  de  qui  la  demeure  s'est  réalisée;  ce  fait  ne 
peut  êu'e  considéré  fictivement  comme  le  fait  des  autres.  Aussi  les  conditions 
qui  s'y  rapportent,  soit  de  la  part  du  créancier,  soit  de  la  part  du  débiteur,  et 
desquelles  dépendent ,  soit  l'entrée  de  la  mise  en  demeure ,  soit  son  exclusion , 
doivent-elles  se  réaliser  par  rapport  à  ce  même  débiteur  personnellement.  Un 
l'a  fait  observer,  par  exemple,  pour  les  hypothèses  où  une  offre  verbale  peut 
suffire  (art.  295).  Si,  par  exemple,  une  offre  verbale  doit  suffire,  parce  que 
le  créancier  aurait  déclaré  par  avance  qu'il  refusait  l'acceptation  (ait.  2o5j, 
il  faudra,  pour  que  cette  offre  verbale  soit  constitutive  de  mise  en  demeure, 
qu'elle  émane  de  celui  seulement  des  codébiteurs  auquel  le  créancier  aura  fait 
cette  déclaration.  Et  de  même,  lorsque  l'offre  verbale  est  admise,  parce  que  le 
créancier  doit  faire  une  démarche  personnelle ,  telle  que  venir  chercher  son 
payement,  si  l'offre  émane  de  l'un  des  débiteurs  et  que  le  créancier  se  pré- 
sente chez  un  des  autres  pour  toucher  ce  qui  lui  est  dû,  la  demeure  d'accepta- 
tion reste  acquise  et  ses  effets  se  produisent  encore  à  l'égard  de  tous,  tant 
qu'il  n'y  a  pas  libération  effective.  C'est  que ,  pour  écarter  l'offre  verbale  éma- 
nant de  l'un  des  débiteurs,  ou  plutôt  pour  en  écarter  les  effets,  il  eût  fallu 
que  la  démarche  à  intervenir  de  la  part  du  créancier  se  produisit  par  rapport 
à  ce  même  débiteur.  Et  alors,  quand  il  s'agit  de  l'hypothèse  de  l'article  aoC, 
là  où  la  mise  en  demeure  du  créancier  se  produit  de  plein  droit  par  cela 
seul  qu'à  l'échéance  du  terme  il  n'a  pas  fait  la  démarche  qui  lui  incombait . 
on  parait  admettre,  même  s'il  fait  cette  démarche  par  rapporta  l'un  d'eux, 
comme  ce  serait  le  cas  s'il  avait  à  venir  chercher  son  payement  au  jour  dit , 
qu'il  est  constitué  en  demeure  à  l'égard  de  tous  les  autres  (cf.  Pl.,  21  k,  et 
Scholl.,  Zia5).  Ne  pourrait-on  pas  soutenir  cependant  que,  si  le  fait  du 
débiteur  qui  prodoit  la  mise  en  demeure  a  effet  à*  l'égard  de  tous,  le  fait 
du  créancier  qui  écarte  la  mise  en  demeure  doit  avoir  le  même  caractère  de 
généralité  et  la  même  valeur  absolue?  Une  question,  sinon  analogue,  tout 
au  moins  très  voisine,  se  pose  d'ailleurs  par  rapport  à  la  suppression  de  la 
demeure,  la  purgatio  morœ,  en  ce  qui  concerne  par  conséquent,  non  pas 
le  fait  qui  empêche  la  demeure  de  se  réaliser,  mais  celui  qui  la  fait  cesser. 

S  111.  Il  n'est  pas  douteux,  en  ce  qui  concerne  celte  suppression  de  la  de- 
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meure,  que,  si  le  fait  qui  la  produit  se  réalise  par  rapport  à  celui  des  débiteurs 
de  qui  émane  la  mise  en  demeure,  les  effets  de  cette  dernière  cesseront  par 
rapport  à  tous  les  autres.  Si  par  exemple  le  créancier  se  déclare  prêt  à  accepler 
et  qu'il  adresse  cette  déclaration  à  celui  qui  avait  fait  l'offre,  la  demeure  cesse 
par  rapport  à  tous,  et  il  n'est  nullement  nécessaire  que  le  créancier  adresse 
une  déclaration  analogue  à  l'égard  des  autres  débiteurs.  Car,  vis-à-vis  de  ces 
derniers,  il  n'est  pas  en  demeure.  Ceux-ci  profilent  seulement  des  effets  d'une 
mise  en  demeure  qui  existe  par  rapport  à  l'un  d'entre  eux,  de  telle  sorte 
que,  si  elle  disparaît,  ses  effets  cessent  à  l'égard  de  tous.  Par  contre,  il  peut 
se  faire  que  celte  déclaration  d'acceptation  soit  adressée  à  un  autre  que 
celui  du  clief  de  qui  émanait  l'offre.  L'éventualité  est  d'autant  plus  indiscu- 
table ,  que  la  demeure  d'acceptation  ne  supprime  pas  le  choix  du  créancier,  et 
que  l'offre  faite  à  ce  dernier  ne  saurait  l'empêcher  d'en  poursuivre  un  autre 
parmi  ses  codébiteurs. 

S  IV.  La  plupart  du  temps,  celte  déclaration  d'acceptation  se  confondra  avec 
une  sommation  adressée  à  l'un  des  autres,  et  qui,  pour  ce  qui  est  de  ce 
nouveau  débiteur,  le  constituera  en  demeure  de  payer.  Supprimera-t-elle 
la  demeure  d'accepter  sous  l'effet  de  laquelle  se  trouve  le  créancier?  On 
aurait  pu  soutenu'  que  les  effets  de  cette  dernière  subsistent  à  l'égard  de  tous  ; 
mais  il  est  difficile  de  l'admettre  au  moins  en  ce  qui  touche  le  débiteur  sommé 
de  payer.  Le  créancier,  en  effet,  a  gardé  son  choix  quant  aux  poursuites;  il  a 
encore  le  droit  de  poursuivre  et,  par  suite,  de  mettre  en  demeure  tout 
autre  débiteur.  Le  débiteur  ainsi  mis  en  demeure  de  payer  ne  peut  prétendre 
que,  par  rapport  à  lui,  le  créancier  soit  en  demeure  d'accepter.  Il  n'en  faudrait 
pas  conclure  cependant  que  la  demeure  du  créancier  fût  supprimée  à  l'égard 
de  tous,  même  par  rapport  au  débiteur  vis-à-vis  duquel  elle  s'est  produite. 
Ce  dernier  a  donné  naissance  à  une  situation  juridique  existant  vis-à-vis  de  lui 
personnellement  et  qui  constitue  pour  lui  un  droit  qui  ne  peut  lui  être  enlevé 
que  par  une  satisfaction  qui  lui  soit  acquise  personnellement.  Il  n'y  a  donc 
qu'une  solution  possible,  c'est  que  les  effets  de  la  demeure  du  créancier  ne  sont 
supprimés  que  par  rapport  au  débitenr  qui  a  reçu  la  déclaration  du  créancier; 
dans  les  cas,  en  effet,  où  cette  déclaration  impliquerait  une  sommation  de 
payer,  on  verra  que  cette  demeure  du  débiteur  lui  reste  purement  personnelle 
(Sciioll.,  /J9  5-4a6,  et  Pl.,  21 3- 21  k\  cf.  sur  art.  6-25,  note  §  II).  Même 
solution  si,  après  avoir  déclaré  à  l'un  des  débiteurs  qu'il  n'accepterait  pas  et 
avoir  reçu  de  lui  une  offre  verbale,  le  créancier  se  déclarait  prêt  à  accepter 
d'un  autre  et  qu'il  sommât  cet  autre  de  payer.  Les  effets  de  la  demeure  du 
créancier  seraient  maintenus  par  rapport  aux  autres. 
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Art.  425.  Les  faits  autres  que  ceux  désignés  aux  articles  4  3  2 
à  '1-2  li  ne  produisent  effet,  tant  qu'une  solution  différente  ne  ré- 

Art.  425.  S  I.  L'article  h 2 5  pose  en  principe,  au  moins  sous  forme  de  pré- 
somption, que  la  dette  ne  s'éteint,  par  rapport  a  l'ensemble  des  codébiteurs, 
que  par  les  faits  équivalant  au  payement,  ceux  désignés  dans  les  articles  /122 
à  'i-2-'4.  et  que,  par  suite,  les  codébiteurs  ne  se  représentent  pas  réciproque- 
ment au  point  de  vue  des  actes  réalisés  par  eux  individuellement  et  qui  peuvent 
influer  sur  le  contenu  de  la  dette  ou  sur  ses  effets.  Les  faits  qui  émanent  ainsi 
de  l'un  des  codébiteurs  n'ont  effet  que  par  rapport  a  lui;  ils  ne  proviennent 
pas  d'un  mandat  réciproque  en  vertu  duquel  les  codébiteurs  auraient  qualité 
pour  se  représenter  les  uns  les  autres  relativement  aux  actes  qui  seraient  de 
nature  à  influer  sur  la  dette,  pas  plus  qu'ils  ne  sont  censés  s'être  portés  ga- 
rants mutuellement,  soit  de  la  demeure,  soit  de  la  faute  les  uns  des  autres.  Cela 
revient  à  dire  que,  de  droit  commun,  on  ne  présume  pas  que  la  dette  solidaire 
ait  les  caractères  et  produise  les  effets  de  la  dette  corréale  du  droit  romain. 
Mais  ce  n'est  là  qu'une  présomption,  susceptible  de  preuve  contraire:  et  il  y 
aura  lieu  d'indiquer  de  quelles  circonstances,  en  tant  que  principe  général, 
pourra  résulter  cette  preuve  contraire.  Avant  toutefois  de  parler  des  cas  où 
il  pourra  être  fait  exception  à  la  régie ,  il  convient  d'expliquer  la  règle  elle- 
même,  conformément  aux  différents  exemples  d'application  prévus  par  la  loi. 
On  avait  proposé  d'écarter  ce  procédé  d'illustration  de  la  règle,  par  voie 
d'exemples  d'application,  comme  inutile;  on  prétendait  même  qu'il  pouvait 
être  dangereux,  pour  l'hypothèse  où  l'on  se  trouverait  en  présence  d'une  excep- 
tion dérivant  du  caractère  même  de  l'obligation,  c'est-à-dire  en  présence 
d'un  des  cas  prévus  par  le  texte,  sans  qu'il  indiquât  d'ailleurs  aucun  crité- 
rium de>tiné  à  les  faire  reconnaître,  dans  lesquels  on  devra  admettre  les 
effets  ou  quelques-uns  des  effets  de  l'ancienne  corréalité.  On  aurait  pu  croire, 
en  pareil  cas,  que  l'on  dût  appbquer  l'exception,  c'est-à-dire  l'effet  général 
et  absolu  qui  en  dériverait,  à  tous  les  faits  prévus  dans  l'énumération  ainsi 
présentée  à  titre  d'exemples,  et  que,  par  suite,  l'effet  relatif  de  cbacun  des  faits 
dont  il  est  question  a  l'article  'i-ih  serait  supprimé  pour  fane  place  à  l'effet 
absolu  attribué  aux  actes  prévus  aux  articles  4a  q  à  4aâ.  L'obligation  par 
sa  nature  étant  telle  que  l'on  dût  admettre  une  sorte  de  représentation  réci- 
proque des  débiteurs  les  uns  par  rapport  aux  autres,  il  faudrait  en  conclure 
que  cette  sorte  de  représentation  existerait  par  rapport  à  chacun  des  actes 
énumén's  par  l'article  '{■>',.  Chacune  de  ces  exceptions,  au  contraire,  devra, 
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suite  pas  du  rapport  d'obligation,  qu'au  profit  ou  à  l'encontre  du 
débiteur  solidaire  dans  la  personne  duquel  ils  se  sont  réalisés. 

disait-on,  être  restreinte  aux  laits  seulement  qu'elle  vise;  c'est  donc  par  voie 
d'interprétation  de  chaque  espèce  eu  particulier  que  l'on  pourra  déterminer 
la  portée  et  l'étendue  d'application  de  chacune  des  exceptions  à  la  règle, 
comme  on  le  verra  au  paragraphe  III  de  cette  note.  Mais,  en  dépit  de  cette 
objection,  on  crut  nécessaire  de  prévoir  les  applications  les  plus  importantes 
de  la  règle  ainsi  posée,  ne  fut-ce  que  pour  écarter  tous  les  doutes,  relative- 
ment ii  certains  faits,  comme  la  confusion  par  exemple,  que  l'on  aurait  pu 
être  lente  de  considérer  comme  équivalant  à  payement  et  comme  devant 
rentrer,  par  voie  d'analogie,  parmi  les  faits  prévus  à  l'article  622  (Pr., 
438-i3o,;  cf.  Bisder,  Korrealobligationen ,  p.  5yi  et  suiv.). 

S  II.  Le  premier  des  faits  ainsi  prévus  à  titre  d'exemple  est  la  dénoncia- 
tion, laquelle  est  si  souvent  usitée  pour  fixer  l'exigibilité  de  la  dette,  lors- 
quelle  dépend  d'une  initiative  à  prendre ,  soit  par  le  créancier,  soit  par  le 
débiteur,  comme  au  cas  de  prêt  par  exemple  (art.  609).  Cette  exigibilité  ne 
sera  ainsi  fixée  que  pour  celui  des  codébiteurs  de  qui  émanera  la  dénonciation 
ou  à  l'égard  duquel  elle  aura  été  adressée;  la  dette  ne  sera  pas  exigible  et  elle 
ne  sera  pas  considérée  comme  échue  par  rapport  aux  autres. 

S  III.  En  ce  qui  concerne  la  demeure  d'exécution,  tous  les  faits  constitutifs 
de  mise  en  demeure  qui  auront  été  réalisés  par  rapport  à  l'un  des  codébiteurs 
n'auront  effet  que  par  rapport  à  lui.  Il  y  a  exception  cependant  pour  le  cas 
où  la  demeure  devrait  résulter  de  la  seule  échéance  du  terme  (art.  ûSh  al.  2). 
Il  va  de  soi  que  pour  cette  hypothèse  tous  les  codébiteurs  se  trouvent  consti- 
tués en  demeure  par  l'échéance  du  terme.  Cette  hypothèse  exceptée,  les  effets 
de  la  demeure,  tels  qu'ils  résultent  des  articles  286  à  290,  se  produiront  à 
l'égard  seulement  du  codébiteur  constitué  en  demeure,  sans  que  l'obligation, 
telle  qu'elle  existe  à  l'égard  des  autres,  en  soit  modifiée.  Mais,  comme  Planck 
le  îemarque  fort  bien,  les  règles  sur  l'effet  tout  relatif  de  la  mise  en  demeure 
doivent  se  combiner  avec  l'effet  absolu  des  faits  prévus  par  la  disposition  de 
l'article  A22,  laquelle  n'est  pas  écartée  par  suite  de  la  mise  en  demeure.  Si 
donc  il  y  a  exécution  et  payement  delà  part  de  l'un  des  autres  codébiteurs, 
la  demeure  cesse  par  rapport  à  celui  des  codébiteurs  qu'elle  concernait,  si  ce 
n'est  que  celui-ci  reste  responsable  pour  le  dommage  résultant  du  retard  qui 
lui  est  imputable.  Si  d'autre  part  le  créancier  a  usé  du  droit  que  lui  donne 
l'article  286  al.  2  de  renoncer  à  l'exécution  en  nature  pour  exiger  indemnité 
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Il  en  est  ainsi,  en  particulier,  de  la  dénonciation,  de  la  demeure, 
de  la  faute,  de  l'impossibilité  d'exécution  existant  en  la  personne 

pour  inexécution,  il  ne  peut  plus  demander  au  débiteur  en  demeure  que  cette 
indemnité,  tandis  que  par  rapport  aux  autres  il  n'a  droit  encore  qu'à  l'exécu- 
tion en  nature;  et  même  dans  ce  cas,  si  l'un  des  autres  exécute  en  nature,  il 
libérera  tous  les  codébiteurs,  même  celui  qui  était  en  demeure,  de  même  que 
celui-ci  en  payant  indemnité  pour  inexécution  libérerait  tous  ses  codébiteurs. 
Le  créancier  qui,  après  mise  en  demeure  de  l'un  des  débiteurs,  opte  pour 
l'indemnité  risque  donc  encore  de  recevoir  l'exécution  en  nature,  laquelle  libé- 
rera même  le  débiteur  tenu  de  l'indemnité  d'inexécution.  Il  est  vrai  que.  -,i 
l'un  des  autres  lui  offre  cette  exécution  réelle,  il  peut  la  refuser.  Mais  alors 
il  est  lui-même  en  demeure  d'accepter,  ce  qui  peut  faciliter  la  libération  du 
débiteur  qui  a  fait  l'offre,  en  tant  quelle  résulterait  d'une  impossibilité  d'exé- 
cution ,  puisqu'il  ne  répond  plus  de  l'impossibilité  que  dans  la  mesure  de  l'ar- 
ticle 3oo.  Dans  ce  cas,  sans  doute,  cette  libération  due  à  la  demeure  du 
créancier  n'aurait  plus  effet,  en  dépit  de  l'article  kik,  au  profit  du  débiteur 
en  demeure  d'exécuter.  Ou  l'a  vu  en  note  sur  l'article  4 a  h.  Mais  il  peut  arriver 
que  celui-ci  soit  devenu  insolvable  et  incapable  de  fournir  l'indemnité  qu'il 
doit,  et  cependant  le  créancier  ne  pourra  plus  rien  demander  aux  autres  co- 
débiteurs ,  lesquels  auront  été  libérés  par  application  de  l'article  h-yJ-x  (cf.  Pl.  , 
2i5,  et  Scholl.,  627;  cf.  sur  art.  hi 4,  note  §  III). 

S  IV.  Au  cas  d'impossibilité  imputable  à  faute,  s'il  s'agit  d'impossibilité 
absolue  ou  objective,  elle  libère  tous  ceux  à  qui  elle  n'est  pas  imputable, 
puisque  pour  eux  elle  constitue  un  cas  fortuit  (art.  275).  Si,  au  contraire, 
l'impossibilité  est  purement  subjective  ou  personnelle  à  l'un  des  débiteurs. 
sans  qu'elle  soit  personnelle  aux  autres,  elle  reste  alors  indifférente  en  ce  qui 
concerne  l'obligation  de  ces  derniers.  Elle  pourra,  si  elle  dérive  d'une 
faute ,  donner  lieu ,  à  l'égard  de  celui  par  rapport  à  qui  elle  existe ,  à  l'application 
des  articles  1280  et  3â5,  ce  qui  n'aura  aucun  ^ffet  par  rapport  aux  autres 
codébiteurs. 

§  V.  L'article  425  cite  ensuite  la  prescription,  parce  qu'il  est  possible,  si  la 
dette  de  l'un  des  codébiteurs  était  affectée  d'un  terme  ou  d'une  condition, 
que  la  prescription  commence  à  des  dates  différentes  pour  les  uns  et  pour  les 
autres,  de  même  qu'elle  peut  avoir  subi  des  causes  de  suspension  ou  d'inter- 
ruption personnelles  seulement  à  l'un  d'eux  :  elle  n'aura  donc  effet  que  par 
rapport  à  celui  ou  à  ceux  au  profit  de  qui  elle  sera  accomplie.  Même  effet 
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de  l'un  des  débiteurs  solidaires,  de  la  prescription,  ainsi  que  des 
faits  qui  en  constituent  l'interruption  et  la  suspension,  de  la  con- 


purement  relatif  en  ce  qui  touche  les  faits  qui  suspendent  ou  interrompent  la 
prescription. 

S  \  I.  La  confusion  qui  se  sera  produite  entre  la  personnalité  juridique  du 
créancier  et  celle  de  l'un  des  codébiteurs  n'a  pas  pour  effet  d'éteindre  la  dette  : 
elle  produit  une  impossibilité  de  poursuite  dont  l'effet  est  purement  person- 
nel et  laisse  subsister  la  dette  entière  à  l'encontre  des  autres  codébiteiu-s ,  si  ce 
n'est  que,  si  le  créancier  poursuit  l'un  des  autres  codébiteurs,  il  pourra  être 
tenu  de  subir  l'application ,  au  besoin  même  par  voie  de  compensation ,  des 
dispositions  de  l'article  626. 

S  VIL  Quant  à  l'effet  purement  relatif  du  jugement,  il  résulte  de  l'en- 
semble des  dispositions  du  Code  de  procédure  (art.  osa  à  397). 

S  VIII.  Reste  à  parler  de  l'admissibilité  des  exceptions  que  prévoit  l'ar- 
ticle 'i>.r)  par  rapport  à  la  règle  qu'il  pose.  Celle-ci  ne  constitue  qu'une  règle  de 
nature  purement  dispositive,  qui  peut  être  écartée,  par  conséquent,  par  l'effet 
(rime  disposition  contraire.  Et  cette  disposition  contraire  peut  exister,  non 
seulement  à  propos  des  obligations  nées  de  contrat,  auquel  cas  elle  résulterait 
d'une  clause  tacite  ou  expresse  de  la  convention,  mais  par  rapport  à  toute  autre 
obligation ,  s'il  ressort  du  caractère  ou  de  la  nature  de  cette  dernière  qu'elle  im- 
plique pouvoir  de  représentation  réciproque  entre  codébiteurs  :  il  pourrait  en 
être  ainsi  même  d'une  obligation  d'origine  légale,  si  ce  pouvoir  de  représentation 
devait  résulter  par  voie  d'interprétation  de  la  disposition  de  la  loi  qui  fonde 
l'obligation.  Aussi  l'article  ^2  5,  en  prévoyant  la  possibilité  d'une  règle  con- 
traire, ne  dit  pas  que  celle-ci  doive  résulter  forcément  de  la  convention,  mais 
de  la  nature  de  l'obligation,  Il  est  vrai  que  le  cas  le  plus  fréquent  sera  celui 
où ,  s'agïssant  d'une  obligation  née  d'un  acte  juridique ,  la  preuve  contraire 
résultera  d'une  clause  expresse  ou  tacite  de  l'acte  lui-même.  Les  parties  peuvent 
convenir,  par  exemple,  au  cas  de  contrat,  que  les  faits  émanant  de  chaque 
débiteur,  et  pouvant  avoir  leur  répercussion  sur  l'obligation,  produiraient 
effet  à  l'égard  de  tous  les  autres.  Seulement,  on  a  paru  croire ,  devant  la  seconde 
Commission,  qu'une  clause  de  ce  genre,  ayant  pour  objet  de  donner  à  l'obli- 
gation le  caractère  de  la  dette  corréale  du  droit  romain,  ne  s'étendrait  pas  for- 
cément à  tous  les  faits  prévus  par  l'article  Aa5 ,  et  qu'entre  autres  elle  ne 
viserait  pas  l'effet  tout  relatif  du  jugement,  ni  même  celui  des  actes  iuterrup- 
lifs  de  prescription.  L'effet  d'actes  de  ce  genre  est  par  nature  purement  relatif 
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fusion  de  la  créance  avec  la  dette  et  du  jugement  passé  en  force 
de  chose  jugée. 

Art.  426.   Les  débiteurs  solidaires,  dans  leurs  rapports  les  uns 

et  personnel:  aussi  serait-il  difficile  d'admettre  que.  par  convention,  on  eût 
voulu  donner  à  de  pareils  faits  un  caractère  absolu,  opposable  à  tous  ou 
contre  tous.  Et  c'est  même  à  ce  propos  que  l'on  trouvait  dangereuse  l'énu- 
mération  faite  par  l'article  ^20,  en  ce  sens  qu'i]  put  sembler,  comme  il 
s'agissait  de  certains  cas  d'application  de  la  règle,  que  l'exception  s'appli- 
querait exactement  ans  mêmes  faits,  mais  en  sens  inverse,  c'est-à-dire  à  Ions 
les  faits  ainsi  énumérés  par  le  texte,  de  telle  sorte  que,  là  où  le  caractère  de 
corre'alité  résulterait  du  but  de  l'obligation,  tous  les  faits  réalisés  par  rapport 
à  l'un  des  débiteurs,  même  s'il  se  fût  agi  de  jugement,  auraient  produit  effet  à 
l'égard  des  autres.  Et  l'on  trouvait  cette  solution  inacceptable  au  moins  par  rap- 
port au  jugement  On  répondit  cependant  que,  sans  doute,  la  convention  ne  pou- 
vait pas  suffire  à  transformer  les  caractères  légaux  du  jugement,  mais  qu'on 
pouvait  très  bien  admettre  que  les  parties  se  fussent  obligées  par  convention 
à  subir  les  effets  d'un  jugement  rendu  pour  ou  contre  un  seul  des  débiteurs, 
étant  donné  que  cette  convention  n'avait  rien  d'illicite.  Seulement  on  dut 
reconnaître  que  cette  transformation  indirecte  des  effets  légaux  du  jugement , 
si  l'on  peut  admettre  qu'elle  soit  de  nature  à- résulter  d'une  convention,  ne  se 
comprendrait  guère  comme  découlant  du  but  ou  de  la  nature  de  l'obligation; 
de  teBe  sorte  que,  par  rapport  au  jugement  et  aux  actes  interruptifs  de 
prescription,  il  ne  pourrait  guère  être  fait  exception  à  la  règle  de  l'article  ia5  . 
sur  l'effet  purement  relatif  des  actes  qu'il  prévoit ,  que  pour  les  obligations  nées 
de  convention,  et  par  une  clause  accessoire  du  contrat.  Toutefois,  on  avait  paru 
admettre,  devant  la  seconde  Commission .  que,  pour  ce  qui  est  des  deux  faits 
ainsi  prévus,  jugement  et  interruption  de  prescription,  la  clause  ne  pourrait 
être  qu'expresse  1  Pr. ,  43q  i.  Pianck  fait  remarquer  qu'A  y  aurait  là  une 
dérogation  au  droit  commun  en  ce  qui  tourne  les  principes  sur  la  preuve  con- 
traire en  matière  de  règle  purement  dispositive,  et  que  cette  dérogation  ne  se 
laisse  pas  apercevoir  dans  la  formule  définitive  du  texte;  de  telle  sorte  que, 
c'est  par  rapport  à  tous  les  faits,  quels  qu'ils  soient,  prévus  par  l'article  4a5, 
lorsqu'il  s'agit  d'exception  provenant  d'une  clause  adjointe  au  contrat,  < pie 
la  preuve  contraire  peut  résulter  même  d'une  cause  purement  tacite. 

Art.  'i26.  SI.  L'article  4^6  traite  des  recours  entre  débiteurs  solidaires. 


638  LIVRE  II,   SECTION   VI. 

avec  les  autres,  sont  obligés  chacun  pour  une  part  égale,  tant  qu'il 
n'en  a  pas  été  établi  autrement.  Si  le  montant  de  ce  qui  incombe 

Pour  qu'il  y  ait  droit  au  recours  du  chef  de  celui  qui  a  payé  la  dette,  il  faut 
supposer,  tout  d'abord,  que.  dans  leurs  rapports  entre  eux,  les  codébiteurs 
doivent  supporter  chacun  une  part  de  la  dette,  et,  en  second  lieu,  qu'il 
existe  entre  eux  un  lien  de  société,  d'après  lequel  celui  qui  a  fait  l'affaire 
des  autres  ait  une  action  contre  eux  pour  se  faire  rembourser  ce  qu'il  a  paye 
pour  eux.  Le  Code  civil  accepte  ces  deux  idées  comme  base  de  ses  disposi- 
tions. Seulement ,  il  fallait,  pour  le  cas  où  la  part  de  chacun  n'a  pas  été  fixée, 
établir  une  présomption  légale  relativement  à  la  contribution  des  codébiteurs. 
L'article  h  2  6  présume  donc  que  chacun  de\ra  supporter  une  part  égale.  Mais 
le  contraire  peut  résulter  soit  du  rapport  juridique  existant  entre  les  débi- 
teurs, telle  que  serait  une  société  avec  répartition  inégale  des  parts,  ou  tout 
autre  rapport  analogue,  soit  d'une  convention  expresse  ou  tacite,  soit  de  la 
nature  de  l'obligation,  ou  de  l'interprétation  des  dispositions  de  loi  sur  les- 
quelles elle  repose,  lorsqu'il  s'agit  d'obligation  légale.  Aussi  l'article  h 2 6 
ne  fait-il  pas  allusion  seulement  à  l'hypothèse  où  il  y  aurait  eu  convention 
conclue  à  cet  égard,  mais  à  tous  les  cas  où,  de  quelque  façon  que  ce  fùl. 
celte  part  constitutive  ait  été  réglée  autrement.  Il  est  des  cas,  d'ailleurs,  où  la 
loi  a  fixé  elle-même  et  expressément  une  répartition  toute  différente  (cf. 
art.  84o,  8/ii,  i833).  Il  peut  même  se  faire  qu'un  seul  des  codébiteurs  doive 
supporter  le  tout  (cf.  art.  861  et  i833):  ce  serait  le  cas.  par  exemple,  si 
l'autre  ne  s'est  engagé  que  comme  caution. 

S  II.  Ce  qu'il  importe  de  remarquer,  c'est  que  celui  qui  a  payé  le  créancier 
a  toujours  un  recours  contre  ses  codébiteurs ,  dès  qu'il  se  trouve  en  présence 
de  codébiteurs  tenus  à  remboursement ,  quel  que  soit  le  montant  de  la  prestation 
faite,  qu'il  ait  fourni  un  payement  intégral  ou  partiel,  et  peu  importe  qu'il  ait 
payé  ou  non  plus  que  la  part  contributoire  qu'il  devrait  définitivement  supporter 
dans  la  dette.  C'est  ainsi ,  pour  prendre  l'exemple  proposé  par  Planck  (p.  217), 
que  si,  pour  une  dette  de  900,  l'un  de  trois  codébiteurs  a  payé  3oo,  bien 
que  ce  soit,  d'après  la  présomption  de  l'article  k 2 6,  la  part  qui  lui  incombe, 
il  pourra  encore  recourir  pour  100  contre  chacun  de  ses  codébiteurs;  et,  si 
ces  derniers  avaient  également  payé  chacun  leur  part  de  3oo,  ils  auraient 
contre  le  premier  une  action  en  recours  qui  se  compenserait  avec  celle  qu'il 
exerce  contre  eux.  On  a  visé  surtout  le  cas  de  dette  payable  par  termes  suc- 
cessifs: et  on  a  voulu  que,  si  l'un  des  débiteurs  payait  l'un  des  termes  tout 
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à  l'un  des  débiteurs  solidaires  ne  peut  être  recouvré  contre  lui,  le 
déficit  doit  être  supporté  par  tous  les  autres,  en  tant  qu'ils  sont 
obligés  à  un  rapport  d'égalisation  entre  eux. 

entier,  il  put  faire  supporter  à  chacun  des  autres  une  part  proportionnelle  .1 
celle  qui  leur  incombe  dans  la  dette  totale. 

S  III.  Si  celui  qui  exerce  son  droit  de  recours  ne  peut  obtenir  de  l'un  des 
codébiteurs  la  part  contributoire  qui  incombait  à  ce  dernier,  il  a  droit  d'en 
répartir  le  montant  sur  la  pari  des  autres,  de  façon  à  faire  supporter  celte 
perte  entre  tous  proportionnellement  à  la  charge  qui  leur  revient  dans  la 
dette.  Celte  répartition  doit  se  faire  entre  tous  ceux,  comme  dit  le  texte,  qui 
sont  obligés  à  supporter  une  part  dans  la  dette  et  dans  la  proportion  de  ce 
qu'ils  doivent  supporter,  ce  qui  fait  que,  même  celui  qui  a  payé,  et  qui  a 
droit  au  remboursement,  doit  prendre  sa  part  dans  la  perte  résultant  de 
L'insolvabilité  du  codébiteur  devenu  incapable  de  fournir  ce  qu'il  doit.  C'est 
ainsi  que,  si,  dans  l'exemple  précédent,  l'un  des  deux  codébiteurs  ne  pouvait 
rembourser  les  100  qui  lui  incombent,  le  codébiteur  qui  a  droit  au  recours 
pourrait  réclamer  i5o  à  celui  des  codébiteurs  qui  reste.  Seulement,  l'on 
s'est  demandé  s'il  peut  encore  exiger  des  autres  la  part  qu'ils  doivent  suppor- 
ter des  risques  d'insolvabilité,  lorsque  c'est  par  sa  faute  que  son  recours  s'est 
trouvé  inefficace  contre  l'un  des  codébiteurs,  par  exemple  parce  qu'il  l'aurai! 
exercé  tardivement,  à  une  époque  où  ce  codébiteur  est  devenu  insolvable,  alors 
que,  s'il  eût  agi  à  temps,  son  action  aurait  pu  lui  faire  obtenir  ce  à  quoi 
il  avait  droit.  Les  auteurs  paraissent  assez  tentés  de  lui  refuser,  en  pareille 
hvpothèse.  tout  recours  supplémentaire  contre  les  autres,  par  la  raison  que  les 
débiteurs  solidaires  sont  tenus,  dans  leurs  rapports  réciproques,  à  la  dili- 
gence exigée  par  la  loyauté  des  transactions  économiques  et  que,  si  l'un  d'eux 
manque  à  ce  devoir,  les  autres  sont  déchargés  de  leurs  obligations  vis-à-vis 
de  lui. 

S IV.  Quant  à  la  subrogation  dans  les  droits  du  créancier,  elle  ne  s'opère  que 
pour  le  montant  du  recours  auquel  a  droit  celui  du  débiteur  qui  a  payé; 
mais,  dans  cette  mesure,  elle  lui  donne  l'avantage  de  pouvoir  invoquer  toutes 
les  garanties  accessoires  du  créancier,  si  ce  n'est  qu'il  ne  peut  s'en  prévaloir 
contre  lui  (cf.  art.  268  et  la  note). 

S  V.  Tous  les  auteurs  sont  d'accord  pour  admettre  l'application  de  l'ar- 
ticle 626  sur  le  droit  au  recours  contre  les  autres  codébiteurs  toutes  les  fois, 
comme  dit  le  texte,  que  le  créancier  a  été  réellement  désintéressé;  ce  qui 
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Dans  la  mesure  où  l'un  des  débiteurs  solidaires  a  désintéressé 
le  créancier  et  où  il  a  droit  d'exiger  des  autres  un  rapport  d'égalisa- 
tion, la  créance  du  créancier  contre  les  autres  passe  à  ce  débiteur. 
Le  transport  de  la  créance  ne  peut  être  invoqué  au  préjudice  du 
créancier. 

Art.  fi"21 .   Si  plusieurs  personnes,  par  contrat,  s'obligent  en 

s'appliquerait  aux  modes  d'extinction  de  la  dette  équivalant  à  un  payement 
réel,  tel  que  la  libération  par  voie  de  consignation  ou  de  compensation.  Mais 
il  n'en  serait  plus  de  même  de  la  remise  de  la  dette,  au  moins  lorsqu'elle  est 
gratuite  et  que  le  débiteur  à  qui  elle  est  consentie  n'a  rien  déboursé.  Il  n'au- 
rait de  recours  que  si  elle  avait  été  consentie  moyennant  certains  sacrilices 
pécuniaires,  de  telle  sorte  que  la  répartition  relative  au  droit  de  recoins  se 
ferait  par  rapport  au  montant  des  sacrifices  ainsi  consentis. 

Aut.  427.  L'article  4 2 7  présente  une  exception  des  plus  importantes  à 
la  règle  de  l'article  h  20  sur  la  divisibilité  de  la  dette  lorsque  l'objet  en  est 
divisible.  Si  une  dette  dont  l'objet  est  divisible  résulte  d'un  contrat  et  que 
l'obligation  soit  prise  par  plusieurs  débiteurs  contractant  en  commun,  la  pré- 
somption est  en  sens  inverse  de  celle  de  l'article  hao.  On  présume  la  solida- 
rité. Le  premier  Projet  avait  repoussé  toute  présomption  de  ce  genre  même 
pour  les  dettes  dérivant  d'un  contrat.  La  seconde  Commission ,  suivant  en  cela 
les  tendances  qui  se  faisaient  jour  dans  la  pratique  du  droit  commercial  et  qui 
avaient  trouvé  leur  expression  dans  l'ancien  Code  de  commerce,  de  même  que 
celles  qui  avaient  prévalu  dans  le  domaine  du  droit  prussien,  généralisa  la 
disposition  de  l'ancien  Code  de  commerce,  de  façon  à  unifier  sur  ce  point 
le  droit  commercial  et  le  droit  civil.  Aussi  toute  disposition  analogue  a-t-elle 
disparu  du  nouveau  Code  de  commerce.  L'on  considéra  que  cette  présomption 
répondait  à  toutes  les  vraisemblances,  puisque,  lorsque  plusieurs  personnes 
s'engagent  en  commun  à  donner,  vendre,  acheter  ou  emprunter,  il  n'est  pas 
douteux  qu'elles  entendent  s'obliger  pour  le  tout  :  c'est  tout  au  moins  le 
sens  sous  lequel  l'entend  le  créancier.  On  ajoutait  qu'il  y  avait  là,  en  outre,  un 
procédé  de  simplification  pratique  qui  était  désirable,  même  au  point  de  vue 
de  la  commercialité  du  droit.  On  avait  proposé  d'indiquer  que  cette  présomp- 
tion ne  visait  que  le  cas  où  les  débiteurs  s'engageraient  par  un  seul  et  même 
contrat.  Mais  on  a  fait  remarquer  que  c'était  surtout  lorsqu'ils  s'obligeraient 
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commun  à  une  prestation  divisible,  elles  en  sont  tenues,  dans  le 
doute,  comme  débiteurs  solidaires. 

Art.  428.   Lorsque  plusieurs  personnes  ont  droit  de  poursuivre 
une  prestation  de  telle  manière  que  chacune  puisse  poursuivre  la 


par  contrats  séparés  que  la  présomption  s'imposait.  Car,  dans  ce  cas ,  il  faut 
supposer  par  hypothèse  qu'ils  s'obligent  au  tout,  ou  à  l'intégrité  de  la  pres- 
tation à  laquelle  d'autres  se  sont  déjà  obligés  par  un  contrat  antérieur:  sinon 
on  ne  pourrait  plus  dire  qu'ils  s'engagent  en  commun.  Alors  que  signifierait 
cet  engagement  à  l'intégrité  d'un  contrat  antérieur,  s'il  n'équivalait  pas  à  la 
solidarité  ?  Aussi  a-t-on  formulé  le  texte  de  façon  à  ne  pas  distinguer  suivant 
que  l'engagement  en  commun  est  pris  par  un  seul  et  même  contrat  ou  par 
contrats  séparés.  Il  va  de  soi  que  cette  disposition  s'appliquera ,  a  fortiori, 
toutes  les  fois  qu'il  y  aura  communauté  sous  forme  de  Gesammle  Hand  avec 
engagement  en  commun  de  la  part  des  associés  ou  en  leur  nom  (cf.  Sa- 
leilles,  Personnes  juridiques  dans  le  Code  civil  allemand,  dans  Fier.  Dr.  pub. , 
t.  XV,  p.  43i-432;  infra,  art.  735). 

x\rt.  428.  L'article  628  donne  la  définition  de  la  solidarité  active,  laquelle 
consiste  en  ce  que  plusieurs  créanciers  sont  autorisés,  chacun  individuelle- 
ment .  à  poursuivre  le  tout ,  sans  que  le  débiteur  ait  à  payer  plus  d'une  fois  ce 
qu'il  doit.  Il  est  des  cas  où  plusieurs  créanciers  ne  peuvent  poursuivre  l'exé- 
cution qu'en  agissant  en  commun  par  une  demande  collective,  comme  par 
exemple  dans  l'hypothèse  de  l'article  £32 ,  ou  dans  certains  cas  où  il  y  a  pos- 
session en  commun  sous  la  forme  de  Gesammte  Hand  (cf.  art.  709,  718, 
1672,  2039).  Mais,  dans  toutes  ces  dernières  hypothèses,  on  ne  dit  plus  qu'il 
y  ait  solidarité  ;  la  solidarité  active  implique  le  droit  pour  chacun  à  lui 
seul  de  poursuivre  le  tout.  Elle  a  pour  but  de  faciliter  la  poursuite  des 
créanciers,  puisqu'ils  ne  sont  obligés,  ni  à  une  action  collective,  ni  à  une 
demande  partielle.  Mais  elle  facilite  également  la  situation  du  débiteur, 
puisque  celui-ci  peut  payer  le  tout  à  son  choix  à  l'un  quelconque  des  créan- 
ciers. Et  même  si  l'un  des  créanciers  a  déjà  intenté  sa  demande,  le  débiteur 
ainsi  poursuivi  n'est  pas  privé,  par  là  même,  du  droit  de  payer  à  l'un  des 
autres  créanciers:  l'article  628  le  dit  expressément.  La  mise  en  œuvre  de 
l'action  ne  supprime  pas  le  droit  des  autres  créanciers,  et  ne  peut  supprimer 
par  suite  le  droit  du  débiteur  de  payer  à  qui  il  veut.  Même  l'exécution  par- 
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prestation  pour  le  tout,  mais  que  le  débiteur  ne  soit  obligé  <IV\i- 
cuter  la  prestation  qu'une  seule  fois  (créanciers  solidaires),  le  débi- 
teur peut  à  son  gré  faire  la  prestation  à  l'un  quelconque  des 
créanciers.  Il  en  est  encore  ainsi  même  lorsque  l'un  des  créan- 
ciers a  déjà  intenté  une  action  en  exécution  de  la  prestation. 

Art.  429.  La  demeure  de  l'un  des  créanciers  solidaires  produit 
également  effet  à  l'encontre  des  autres  créanciers. 

tielle  au  profit  de  l'un  des  créanciers  n'oblige  pas  le  débiteur  à  payer  le  reste 
aux  mains  du  même  créancier.  Il  peut  encore  l'offrir  à  l'un  des  autres:  et 
celui-ci  n'est  pas  autorisé  à  le  refuser  en  tant  que  payement  partiel ,  parce 
que  la  dette  est  éteinte  dans  la  mesure  de  ce  qui  a  déjà  été  payé,  de  telle 
sorte  que  le  nouveau  payement  constitue  bien  une  exécution  intégrale  de  ce 
qui  reste  de  la  dette. 

Art.  429.  $  I.  L'article  A29  indique  quel  sera,  à  l'égard  des  créanciers  soli- 
daires ,  l'effet  des  actes  passés  par  l'un  d'entre  eux.  En  général ,  on  applique 
une  théorie  analogue  à  celle  admise  en  matière  de  solidarité  passive  sur  l'effet 
extinctif  des  actes  équivalant  à  payement,  tandis  que  les  actes  n'ayant  pas  ce 
caractère  restent  indifférents  à  l'égard  des  autres  créanciers.  Il  y  a  cependant 
quelques  points  de  différence.  La  solution  admise  en  ce  qui  touche  l'effet  ab- 
solu de  la  demeure  de  l'un  des  créanciers  est  la  conséquence  du  changement 
de  système  réalisé,  par  rapport  aux  solutions  du  premier  Projet,  relativement 
à  l'effet  de  la  demeure  du  créancier  en  matière  de  solidarité  passive  (art.  4  2 3). 
Il  ne  faut  pas ,  si  le  débiteur  a  constitué  l'un  des  créanciers  en  demeure,  qu'il 
soit  obligé  de  renouveler  l'offre  aux  autres  pour  les  constituer  en  demeure  : 
et,  du  moment  quïl  a  droit  de  choisir  celui  à  qui  il  veut  payer,  lorsqu'il 
exerce  son  choix  en  faisant  une  offre  de  payement  et  que  le  créancier  refuse, 
il  ne  faut  pas  qu'il  soit  obligé  de  renouveler  l'offre  à  l'un  des  autres;  ce  se- 
rait lui  enlever  le  bénéfice  du  choix  qui  lui  appartient  (Pr.,  44a). 

8  IL  La  principale  différence  admise  par  rapport  aux  dispositions  qui  s'ap- 
pliquent au  cas  de  solidarité  passive  se  présente  en  ce  qui  concerne  la 
confusion.  On  a  considéré  que  le  fait  de  la  concentration  en  la  même  personne 
de  la  dette  et  de  la  créance  de  l'un  des  créanciers  ne  pouvait  enlever  au  débi- 
teur le  droit  de  choisir  celui  auquel  il  voudrait  payer.  Il  doit  donc  pouvoir 
payer  au  créancier  dont  il  a  pris  la  place  ;  et,  s'il  en  est  ainsi ,  on  doit  présu- 
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S'il  y  a  confusion  de  la  créance  et  de  la  dette  dans  la  personne 
de  l'un  des  créanciers  solidaires,  les  droits  des  autres  créanciers 
à  l'encontre  du  débiteur  se  trouvent  éteints. 

mer  qu'il  a  payé  à  ce  créancier  par  le  fait  seul  que  celui-ci  ne  peut  plus  le 
poursuivre.  Il  s'est  payé  à  lui-même.  Ayant  payé  à  l'un,  la  dette  est  éteinte  à 
l'égard  de  tous  (Pr.,  k 43). 

S  III.  Sur  tous  les  autres  points,  il  y  a  lieu  d'appliquer,  ou  à  peu  près,  des 
solutions  identiques  à  celles  admises  pour  le  cas  de  solidarité  passive;  et  tout 
d'abord  en  ce  qui  touche  l'effet  absolu  des  actes  équivalant  à  payement,  ceux 
mentionnés  par  l'article  4-22,  le  payement  proprement  dit,  la  dation  en 
payement,  la  consignation  lorsqu'elle  vaut  libération,  la  compensation  lors- 
qu'elle a  été  opposée.  Car  il  est  certain  que,  tant  qu'elle  ne  l'a  pas  été,  il 
n'est  pas  permis  à  l'un  des  créanciers  de  déclarer  la  compensation  sur 
le  fondement  d'une  dette  qui  incomberait  à  l'un  des  autres.  Et  de  même  le 
débiteur  ne  peut  opposer  à  l'un  des  créanciers  que  la  créance  qu'il  a  contre 
lui,  et  non  celle  qu'il  aurait  contre  l'un  des  autres.  Mais,  une  fois  déclarée, 
la  compensation  éteint  la  dette  à  l'égard  de  tous. 

S  IV.  En  ce  qui  touche  la  remise  de  dette,  elle  n'opère  à  l'égard  de  tous 
que  si,  dans  l'intention  des  contractants,  elle  devait  avoir  cet  effet  absolu 
(art.  4a3).  Ce  dernier  point  reste  donc  une  question  d'interprétation  de 
volonté. 

S  V.  Quant  aux  actes  visés  par  l'article  k  2  5,  ils  n'ont ,  comme  en  matière  de 
solidarité  passive,  qu'un  effet  purement  personnel  à  celui  des  créanciers  au- 
quel ils  se  réfèrent.  Il  en  est  ainsi,  en  particulier,  de  la  dénonciation,  en  tant 
qu'elle  a  pour  effet  de  rendre  la  créance  exigible.  Elle  ne  fixe  cette  exigibilité 
que  par  rapport  à  celui  des  créanciers  de  qui  elle  émane  ou  à  qui  elle  est 
adressée,  suivant  le  cas.  Quant  aux  faits  constitutifs  de  la  demeure  du  dé- 
biteur, ils  ne  produisent  cette  mise  en  demeure  que  par  rapport  à  celui  des 
créanciers  de  qui  ils  proviennent.  A  l'égard  des  autres  créanciers ,  le  débiteur 
reste  obligé  seulement  dans  les  termes  de  son  obligation  primitive.  C'est  ainsi, 
comme  Planck  le  fait  remarquer,  que ,  si  le  débiteur  paye  à  l'un  des  créanciers , 
il  est  libéré  sans  doute  à  l'égard  de  tous ,  mais  il  reste  responsable ,  à  l'égard 
de  celui  vis-à-vis  de  qui  il  était  en  demeure,  des  dommages-intérêts  dont  il 
pourrait  avoir  à  lui  être  redevable  en  vertu  de  l'article  2 86.  On  décidera  de 
même  que  l'impossibilité  d'exécution,  qui  ne  serait  relative  qu'à  l'un  des 
créanciers,  n'aurait  aucun  effet  par  rapport  aux  autres,  lesquels  pourraient 
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Pour  le  reste,  il  \  ;i  lieu  de  faire  application  correspondante 
des  articles  ^2 9,  4a 3,  ia5.  En  particulier,  si  un  créancier  soli- 
daire transfère  sa  créance  à  une  autre  personne,  les  droits  des 
autres  créanciers  demeurent  intacts. 

Art.  430.   Les  créanciers  solidaires,  dans  leurs  rapports  les  uns 


encore  poursuivre  le  débiteur  dans  les  termes  du  droit  commun.  Même 
solution  purement  relative,  en  matière  de  suspension  ou  d'interruption  de 
prescription.  A  plus  forte  raison  en  serait-il  ainsi  pour  ce  qui  est  de  l'effet 
d'un  jugement  rendu  à  l'égard  de  l'un  seulement  des  créanciers.  Et  si,  en  ce 
qui  touche  la  cession  de  créance,  l'article  /129  a  cm  devoir  dire  expressément 
qu'elle  laissait  intacts  les  droits  des  autres  créanciers,  c'est  afin  de  prévenir 
l'interprétation  abusive  qui  aurait  pu  être  proposée,  à  l'effet  d'assimiler  la 
cession  de  créance  à  la  remise  de  dette,  de  telle  sorte  que  l'on  pût  être  tenté, 
lorsqu'il  v  aurait  lieu  de  croire  que  telle  fût  l'intention  des  parties,  d'ad- 
mettre l'eflet  absolu  de  la  cession  de  créance,  comme  il  est  possible,  d'après 
l'article  423,  d'admettre  l'effet  absolu  de  la  remise  de  dette  (cf.  Pr.,  hkZ-k'A'x). 
11  faudra  donc  en  conclure,  toutes  les  fois  qu'il  y  aura  eu  cession  émanant  de 
l'un  des  créanciers,  que  celui*ci  n'aura  cédé  que  son  droit  personnel,  tel 
qu'il  résultait  pour  lui  du  rapport  obligatoire,  de  telle  sorte  que  le  nouveau 
créancier  ait  exactement  tous  les  droits  qui  appartenaient  au  cédant,  mais 
sans  avoir  plus  de  droits  que  lui ,  ceux  des  autres  créanciers  solidaires  restant 
intacts  (Pl.,  322).  Et,  d'ailleurs,  cette  solution  ne  doit  pas  être  restreinte  à 
la  cession  proprement  dite,  au  sens  technique  de  l'article  3q8,  mais  au 
transport  de  créance  en  général ,  qu'il  se  réalise  par  décision  de  justice  ou  en 
vertu  de  la  loi.  C'est  ce  qu'indique  le  terme  technique  employé  par  le  texte. 

Art.  430.  8  I.  Dans  les  relations  entre  créanciers,  comme  dans  les  relations 
entre  débiteurs  solidaires  (art.  h 26),  la  loi  présume  que  le  rapport  juridique 
résultant  du  droit  de  créance  existe  collectivement  à  l'égard  de  tous  et  que. 
par  suite,  tous  ont  une  paît  à  toucher  réellement  dans  la  créance  commune;  et 
de  même  la  loi  présume-l-elle,  sauf  preuve  contraire,  que  cette  part  est  la 
même  pour  tous,  donc  qu'ils  ont  droit  chacun  à  une  part  égale.  11  pourrait 
arriver,  sans  doute,  soit  en  vertu  d'une  disposition  légale  qui  ait  formulé  le 
rapport  de  solidarité  active,  soit  en  vertu  du  contrat  duquel  il  dérive  (cf. 
ail.  2i5t),  que  l'un   des  créanciers  seulement  ail  droit  de  profiter  de  la 
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avec  les  autres,  ont  droit  chacun  à  une  pari  égale,  tant  (juil  n'ea 
a  pas  été  établi  autrement. 

Art.   631.   Si  plusieurs  personnes  doivent  une   prestation  in- 


créance, et  que  le  titre  de  créancier,  accordé  aux  autres,  n'ait  d'autre  but 
qui'  d'en  faciliter  le  recouvrement;  mais  il  faudrait  que  ce  point  fût  établi. 
S  IL  II  va  de  soi,  si  l'un  des  créanciers  touche  le  tout,  qu'il  devra  faire  e'iat 
aux  autres  de  la  part  qni  leur  revient  ;  el  il  en  sera  de  même  si  la  cre'ance 
se  trouve  éteinte  de  son  chef  par  un  mode  qui  n'implique  réception  d'aucune 
prestation,  e'quivalant  à  payement,  comme  ce  serait  le  cas  de  la  remise  de 
dette  sous  forme  objective,  ou  de  la  confusion  ope're'e  dans  la  personne 
de  l'un  des  créanciers.  Il  en  serait  de  même  au  cas  de  cession  de  créance,  si  le 
débiteur  pavait  au  cessionnaire ,  puisque  la  dette  serait  éteinte  à  l'égard 
de  tous  les  créanciers  :  ce  serait  donc  exactement  comme  si  elle  eût  été  payée 
au  cédant,  e'est-à-dire  à  l'ancien  créancier:  celui-ci  devra  tenir  compte  aux 
autres  de  la  part  qui  doit  leur  revenir  dans  la  créance. 

Art.  131.  S  I.  On  sait  déjà  i  art.  4  3  y  1  que  celte  disposition  n'a  d'intérêt 
pratique  que  s'il  s'agit  d'obligation  ne  résultant  pas  d'un  contrat,  puisque, 
dans  cette  dernière  hypothèse,  même  lorsque  la  prestation  est  divisible,  on 
présume  la  solidarité.  Quant  à  savoir  dans  quels  cas  il  y  aura  indivisibilité, 
c'est  là  une  question  de  fait  à  résoudre  pour  chaque  espèce  ;  pour  certaines 
hvpothèses.  il  est  vrai,  des  doutes  sérieux  peuvent  s'élever.  Il  en  a  été 
question  en  note  sous  l'article  620.  Mais  le  point  véritablement  délicat  de  la 
matière  est  de  savoir  si  l'article  43 1,  en  déclarant  qu'au  cas  d'indivisibilité 
les  débiteurs  sont  tenus  comme  débiteurs  solidaire^ .  a  entendu  établir  entre 
eux  une  véritable  solidarité  de  droit,  ou  une  simple  solidarité  de  fait,  des- 
tinée à  disparaître  si  la  prestation,  d'indivisible  qu'elle  était  au  début,  se 
transformait  en  une  prestation  divisible,  par  exemple  au  cas  de  perte  de  la 
chose  imputable  à  faute  et  donnant  droit  à  des  dommages-intérêts.  Dans 
celte  dernière  hypothèse,  l'article  34 1  Pl  admettait  que  chaque  dêbileur  ne 
pouvait  plus  être  poursuivi  que  pour  sa  part;  et,  devant  la  seconde  Com- 
mission, on  avait  présenté  un  amendement  reproduisant,  en  matière  d'indi- 
visibilité, et  tout  au  moins  pour  le  cas  de  plura'ité  de  débiteurs,  la  même 
solution.  Toutes  ces  dispositions  ont  été  repoussées  :  et,  d'autre  part,  il  faut 
remarquer   que    l'article    43 1    s'exprime    exactement    comme  le  fait    Far- 
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divisible,  elles  sont  tenues   de  l'obligation  comme  débiteurs  soli- 
daires. 


ticle  637, pour  le  cas  où  plusieurs  débiteurs  s'engageul  en  commun  par  contrai. 
Dans  les  deux  cas,  il  est  dit  que  les  débiteurs  sont  tenus  comme  débiteurs 
solidaires,  ou  plutôt  répondent  de  l'obligation  comme  des  débiteurs  soli- 
daires. A  l'apparence,  cette  formule  n'est  pas  absolument  l'équivalent  de 
celle  par  laquelle  il  serait  dit  qu'ils  en  répondent  à  titre  de  débiteurs  soli- 
daires; car,  enfin,  on  a  pu  avoir  voulu  sur  un  point  les  assimiler  à  des  dé- 
biteurs solidaires,  en  ce  qui  concerne  par  exemple  le  droit  de  poursuite 
intégrale,  sans  avoir  entendu  pour  cela  en  faire  à  tous  les  points  de  vue  des 
débiteurs  solidaires.  On  pourrait  croire  que  la  façon  dont  s'exprime  l'ar- 
ticle ho  1  prêtât  fort  bien  à  celte  distinction.  Mais  le  doute  vient  de  ce  que 
l'article  4 -2 7 ,  qui  s'exprime  de  la  même  façon,  a  certainement  voulu  dire  que, 
dans  le  cas  de  plusieurs  débiteurs  s'engageant  par  contrat,  ils  sont  en  tout  et 
pour  le  tout  de  véritables  débiteurs  solidaires.  De  sorte  que ,  tant  par  le  résultat 
des  discussions  engagées  devant  la  seconde  Commission  que  par  la  formule 
définitivement  adoptée ,  surtout  si  l'on  en  rapproche  le  rejet  de  l'article  34 1  P', 
on  peut  être  porte'  à  conclure  que  l'indivisibilité  produit  sous  tous  rapports 
une  véritable  solidarité,  qui  ne  cesse  pas,  même  par  la  disparition  de  l'in- 
divisibilité (cf.  Sal,  n°5  i34  et  i45  et  p.  189,  note  1). 

S  II.  Cependant  les  raisons  mises  en  avant  devant  la  seconde  Commission 
laissent  planer  quelque  hésitation  sur  la  pensée  véritable  des  rédacteurs  du 
texte.  On  a  considéré  que  l'amendement,  tel  qu'il  était  présenté  et  dont  la 
formule,  d'ailleurs,  reproduisait,  ou  à  peu  près,  celle  de  l'article  34 1P1,  ne 
pouvait  guère  viser  qu'une  impossibilité  imputable  à  tous  les  débiteurs, 
puisque,  si  elle  n'était  due  qu'à  la  faute  de  l'un  d'entre  eux,  il  y  aurait  cas 
fortuit  pour  les  autres  et  libération  de  ces  derniers.  Or  on  a  paru  craindre 
que  la  formule  ainsi  présentée,  et  qui  déclarait  chacun  des  débiteurs  tenu 
pour  sa  part  seulement  lorsque  l'obligation  se  transformait  en  dommages- 
intérêts,  pût  être  interprétée  en  ce  sens  que  chacun  d'eux,  malgré  la  com- 
munauté de  faute,  ne  dût  être  poursuivi  que  divisément  pour  sa  part  de 
dommages.  Et  cependant,  même  sans  les  considérer  comme  de  véritables 
débiteurs  solidaires ,  il  faut  dire  crue  la  faute  de  chacun  doit  avoir  pour  effet  d'em- 
pêcher une  poursuite  fractionnée;  elle  ne  pourrait  aboutir  à  causer  à  ce  point 
de  vue  un  dommage  au  créancier,  de  telle  sorte  qu'il  était  inadmissible  que  la 
faute  commune  ne  rendit  pas  chacun  des  débiteurs  passible  d'une  poursuite 
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Art.  432.   Si  plusieurs  personnes  ont  à  poursuivre  une  presta- 
tion indivisible,  le  débiteur,  en  tant  qu'il  ne  s'agit  pas  de  créan- 


intégrale,  comme  avant.  On  pourra  donc  encore  demander  à  chacun  d'eux 
toute  l'intégrité  des  dommages-intérêts;  ils  restent  tenus  comme  s'ils  étaient 
des  débiteurs  solidaires.  Mais  on  voit  qu'il  en  est  ainsi  pour  des  raisons  qui 
peuvent  conduire  à  celte  assimilation ,  sans  qu'il  s'agisse  forcément  d'obli- 
gation envisagée  de  tous  points  comme  obligation  solidaire.  Si  donc  il  pouvait 
se  présenter  tel  ou  tel  cas  où  l'indivisibilité  des  poursuites  ne  s'expliquât 
que  par  le  caractère  même  de  solidarité  de  l'obligation  initiale,  peut-être 
pourrait-on  hésiter  à  admettre  l'idée  de  solidarité.  Si  l'on  suppose  un  legs 
grevant  plusieurs  héritiers  sous  les  conditions  de  l'article  21 48  et  portant 
sur  une  chose  indivisible,  mais  avec  cette  particularité  que  le  testateur  ait 
substitué  à  la  chose  léguée  en  premier  ordre,  et  sous  certaines  conditions 
déterminées  par  lui,  une  somme  d'argent,  on  peut  se  demander,  dans  le  cas 
où  celte  substitution  viendrait  à  s'opérer,  si  les  cohéritiers  répondront  de  la 
somme  d'argent  ainsi  substituée  à  la  chose  léguée,  comme  ils  répondaieul 
de  cette  dernière,  chacun  pour  le  tout,  ou  s'ils  ne  la  devraient  chacun  que 
pour  sa  part.  Pour  admettre  cette  seconde  solution,  il  faut  partir  de  cette 
idée  que  l'obligation  des  héritiers  n'est  pas  devenue  une  obligation  solidaire 
par  le  seul  fait  qu'elle  a  pour  objet  principal  une  chose  indivisible.  Et  Kipp, 
à  qui  cet  exemple  est  emprunté,  parait  bien  disposé  à  admettre  une  solution 
de  cette  nature  (sur  Wind. ,  8e  éd.,  II,  p.  3i3-ai4;  cf.  Binder,  p.  695 ). 

Art.  432.  §  I.  Lorsque  l'indivisibilité  est  envisagée  du  côté  actif,  par  rap- 
port à  une  pluralité  de  créanciers,  l'article  432  suit  d'assez  près  les  solutions 
admises  par  le  premier  Projet  (art.  339  P'>  c^-  Sal.,  n°  171)-  ^n  n'accepte  plus 
que,  du  côté  actif,  l'indivisibilité  crée  la  solidarité.  Chaque  créancier  ne  peut 
donc  pas  exiger  que  la  prestation  lui  soit  fournie  à  lui  seul  intégralement. 
Rigoureusement,  il  faudrait  que  tous  se  réunissent  pour  la  demander,  de 
même  que  le  débiteur  ne  devrait  pouvoir  la  fournir  qu'à  tous  collectivement. 
Celte  dernière  conséquence  est  bien  admise  en  effet,  du  moins  en  principe, 
en  ce  qui  concerne  le  payement.  Mais  on  ne  va  pas  jusqu'à  exiger  que  tous 
les  créanciers  agissent  en  commun  pour  la  poursuite.  On  accepte  que  l'un 
d'eux  puisse  poursuivre  à  lui  seul,  mais  à  la  condition  de  demander  non 
plus  que  la  prestation  intégrale  lui  soit  faite  à  lui,  mais  qu'elle  soit  fournie 
à  eux  tous  collectivement.  Le  texte  dit  qu'il  ne  peut  poursuivre  que  la  près- 
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ciers  solidaires,  ne  peut  faire  la  prestation  qu'à  tous  en  commua 
et  chaque  créancier  ne  peut  poursuivre  qu'une  prestation  à  faire 

talion  à  faire  à  tous  :  c'est  la  traduction  littérale.  Quant  au  principe  du 
payement  collectif,  il  recevait,  d'après  l'article  33g  P1,  une  exception  au 
moins  apparente,  que  Ton  a  cru  inutile  de  reproduire,  tellement  elle  allait 
de  soi.  C'était  pour  le  cas  où  l'exécution  ,  quoique  fournie  à  un  seul,  se  trou- 
verait profiler  à  tous,  comme  au  cas  de  construction,  par  exemple,  à  élever 
sur  un  terrain  commun.  On  a  fait  observer,  devant  la  seconde  Commission , 
que,  si  l'un  des  créanciers  poursuit  l'exécution  intégrale  en  son  nom  seule- 
ment et  que  l'exécution  ne  soit  fournie  qu'à  lui  seul,  ce  serait  exactement 
comme  >i  elle  élait  fournie  à  tous  les  autres,  puisqu'elle  va  profiter  aux  autres, 
exactemmeut  comme  elle  leur  profiterait  si  tous  s'étaient  réunis  pour  pour- 
suivre ou  pour  recevoir  le  payement. 

?  II.  Restait,  il  est  vrai,  pour  le  cas  de  payement  collectif,  à  prévoir 
l'hypothèse  où  l'un  des  créanciers  se  refuserait  à  recevoir  le  payement  et 
rendrait  ainsi  impossible  l'exécution  à  l'égard  de  tous  les  autres.  La  seconde 
Commission,  par  la  disposition  ajoutée  au  texlc  de  l'article  33a,  P1 ,  a 
voulu,  tout  au  moins  pour  le  cas  où  il  s'agirait  d'une  chose  à  restituer  ou 
à  livrer,  fournir  une  ressource  aux  créanciers,  en  vue  d'obvier  aux  incon- 
vénients provenant  de  la  résistance  d'un  seul.  Et  l'on  a  déjà  vu  que  le  texte 
de  l'article  43a  avait  entendu  appliquer  la  solution  dont  il  va  être  question 
toutes  les  fois  qu'il  y  a  dette  de  corps  certain,  ce  qui  implique  que  la 
livraison  d'une  chose  serait  toujours  considérée  comme  constituant  une 
dette  indivisible  (note  sur  art.  4ao).  H  s'agissait  donc  de  venir  en  aide  aux 
créanciers  pour  le  cas  de  refus  d'acceptation  de  l'un  d'enlre  eux.  On  a  mis 
en  avant  surtout  le  danger  qui  résulterait  pour  l'ensemble  des  créanciers  de 
ce  fait  que,  par  suite  de  la  demeure  d'acceptation  existant  par  rapport  à  l'un 
d'entre  eux.  le  débiteur  n'aurait  plus  à  répondre  que  de  sa  faute  lourde 
(art.  3oo.  Pr. ,  !\!i6).  Mais  Plantk  (p.  -i-ik)  observe  avec  raison  qu'en  vertu 
de  l'article  43a  lui-même  al.  -2  ,  la  demeure  de  l'un  des  créanciers  ne  produirait 
pas  ses  effet>  à  l'égard  des  autres.  Quoi  qu'il  en  soit,  bien  que,  même  à 
l'égard  de  ces  derniers,  le  débiteur  reste  obligé  dans  la  mesure  de  sa  res- 
ponsabilité initiale,  il  importe  que  les  créanciers  puissent  se  faire  payer.  De 
là  le  droit  qu'on  attribue  à  chacun  d'eux  séparément  de  pouvoir  exiger  la 
consignation.  Sans  cette  disposition ,  le  débiteur  aurait  bien  été  autorisé  à 
consigner,  mais  sans  pouvoir  y  être  obligé.  Et,  si  la  chose  n'est  pas  suscep- 
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à  tous  collectivement.  Chacun  des  créanciers  peut  exiger  que  le 

débiteur  consigne  la  chose  due  pour  le  compte  de  tous  les  créanciers 

ou,  si  elle  n'est  pas  susceptible  de  consignation,  qu'il   en    fasse 
livraison  à  un  séquestre  constitué  par  justice. 

Pour  le  reste,  tout  fait  qui  ne  se  réalise  que  dans  la  personne 
de  l'un  des  créanciers  ne  produit  effet,  ni  au  profit,  ni  à  l'encontre, 
des  autres  créanciers. 


tihle  de  consignation,  il  aurait  pu  la  taire  vendre  aux  enchères  pour  en  dé- 
poser  le  prix  (art  383).  L'article  43-2  donne,  au  contraire,  à  chacun  des 
créanciers  le  droit  d'exiger  la  remise  à  un  séquestre  judiciaire.  Et  il  faut 
conclure,  de  ce  fait  que  l'article  43a  fait  de  la  consignation,  comme  de  la 
remise  au  séquestre,  une  véritable  obligation  pour  le  débiteur,  obligation  qui 
est  l'équivalent  de  sa  dette  primitive,  que  la  consignation  a  elle  seule  et  de 
même  la  remise  au  séquestre  suffiront  à  produire  sa  libération  à  l'égard 
de  tous  les  créanciers.  D'ailleurs  cet  effet  libératoire  a  l'égard  de  tous  i 
bien  de  l'opposition  présentée  par  l'alinéa  final,  lequel  vise  des  faits  qui 
doivent  rester  sans  effet  a  l'égard  de  l'ensemble  des  créanciers,  ce  qui  prouve 
que  ceux  prévus  précédemment  opèrent  a  l'égard  de  tous. 

■S  III.  Ne  s'agissant  pas  de  solidarité,  il  était  logique  que  seuls  les  faits 
prévus  dans  l'article  43-2,  c'est-à-dire  l'exécution  faite  a  tous  collectivement  et 
la  consignation,  dussent  libérer  le  débiteur  a  l'égard  de  tous  les  créanciers. 
Tout  autre  fait  qui  se  serait  réali-é  du  chef  de  l'un  seulement  des  créanciers 
ne  produirait  aucun  effet  a  l'égard  des  autres,  alors  même  qu'il  aurait 
dû  en  être  auU'enieut,  d'après  le-  règles  sur  b  solidarité,  s'il  se  fût  agi  de 
solidarité  active.  Il  en  sera  ainsi  de  la  dation  en  payement,  de  la  confusion, 
delà  remise  de  dette  sans  distinction,  de  la  demeure  de  l'un  des  créanciers, 
et  même  du  payement  fait  à  un  seul  d'entre  eux,  eu  dehors  des  cas  où  l'on 
a  vu  que.  même  faite  à  un  seul,  l'exécution  devrait  être  considérée  comme 
fournie  a  tous.  Quant  à  la  compensation,  la  question,  comme  le  remarque 
Planck,  ne  peut  même  pas  se  poser;  car  on  ne  conçoit  guère  comment  il 
pourrait  y  avoir  lieu  à  compensation  entre  une  créance  du  débiteur  contre 
l'un  des  créanciers  et  la  dette  indivisible  qui  grève  le  débiteur. 
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